Sygn. akt: KIO 1771/16

WYROK
z dnia 07 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez PGE GIiEK S.A Oddziat Zespét Elektrocie ptowni Bydgoszcz, ul.
Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz

przy udziale:

A. Wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ERBUD S.A,
YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH, ul. Klimczaka 1, 02-797
Warszawa zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy RAFAKO S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego GE Power Sp. z 0.0, al. Jana
Pawda Il 12, 00-124 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero
groszy) uiszczong przez Odwotujacego GE Power Sp. z 0.0., al. Jana Pawia Il 12,
00-124 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuraernrnnrnnranenns

Sygn. akt: KIO 1771/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. prowadzi postgpowanie, w
trybie negocjacji bez ogtoszenia pn. ,Budowa instalacji katalitycznego odazotowania spalin
dla dwdch kottow”.

Odwolujgcy: GE Power sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego w sktadzie
ERBUD S.A. i YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH (dalej tgcznie jako
LERBUD/YARA’ lub ,Konsorcjum”) z uwagi na niezgodnos¢ tej oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,SIWZ’), a takze wobec zaniechania wezwania
ERBUD/YARA do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH (dalej jako ,, YARA”) nie zachodzg podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2, 3 i 9 Pzp. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. - Prawo budowlane (dalej jako ,,PrBud”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty



ERBUD/YARA jako zawierajgcej zobowigzanie do prowadzenia prac fundamentowych z
naruszeniem przepiséw Prawa budowlanego, tj. prowadzenie istotnej czesci prac
fundamentowych bez wymaganego pozwolenia budowlanego, podczas gdy prace te powinny
by¢ prowadzone dopiero po uzyskaniu takiego pozwolenia; art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 14
Pzp w zw. z art. 387 § 1 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ERBUD/YARA jako
zawierajgcej zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego, tj. przeprowadzenia prac
fundamentowych w terminie 16 dni, co z uwagi na zakres prac jak i dostepng technologie,
jest obiektywnie niemozliwe; art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ERBUD/YARA jako niezgodnej z trescig SIWZ, tj. wymogiem rozpoczecia szkolenia
personelu na 60 dni przed rozruchem instalacji odsiarczania spalin, podczas gdy oferta tego
wykonawcy przewiduje rozpoczecie tego szkolenia na 5 dni przed rozruchem instalaciji; art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ERBUD/YARA jako niezgodnej z
trescig SIWZ, tj. zadeklarowania w Harmonogramie Rzeczowo- Finansowym zakonczenia
poszczegdblnych Etapéw Realizacji w nieoznaczonym przedziale czasu (,nie pdzniej niz...
miesiecy’), podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, aby wskaza¢ w sposob jednoznacznie
okresli¢ konkretny miesigc wzgledem daty podpisania Umowy, w ktérym Etap zostanie
zakonczony; art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z § 4 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (dalej jako ,Rozporzadzenie ws. dokumentéw”) poprzez zaniechanie wezwania

ERBUD/YARA do zfozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze wobec YARA nie zachodzg
podstawy do wykluczenia z Postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2,3 i 9 Pzp,
podczas gdy ERBUD/YARA nie przedstawit takiego dokumentu lub zastepujacego go
o$wiadczenia, o ktorym mowa w § 4 ust. 3 Rozporzadzenia ws. dokumentéw, a do oferty
zatgczyt jedynie oSwiadczenie cztonka zarzadu YARA z podpisem notarialnie
poswiadczonym; art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez podejmowanie czynnosci w Postepowaniu w
sposoéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami Pzp.
Whnibst o uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukcji elektronicznej;
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu; odrzucenie
oferty ERBUD/YARA z uwagi na jej niezgodnos$¢ z treScig SIWZ, wezwanie ERBUD/YARA
do ztozenia dokumentu wystawionego w kraju siedziby YARA, potwierdzajacego, ze wobec
YARA nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne lub w przypadku, gdy
dokumentu takiego nie wydaje sie, do ztozenia dokumentu zawierajgcego stosowne
oswiadczenie przed wiasciwym organem lub notariuszem.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ w Harmonogramie Realizacji (dalej jako ,HR”) Zamawiajgcy
oczekiwat wskazania terminu rozpoczecia i zakonczenia realizacji poszczegodinych etapow
realizacji zamowienia. Jednym z etapéw sg prace budowlane (pkt 4 HR), na ktére sktadajg
sie m. in. prace fundamentowe (ppkt 4.2 HR).

Wykonawca Konsorcjum Erbud zataczyt do oferty HR, w ktérym wskazano, ze prace
fundamentowe rozpoczng sie w dniu 16 stycznia 2017 r. i facznie bedg trwac 380 dni, przy
czym:

prace fundamentowe dla reaktora SCR dla Kotta nr 4 rozpoczng sie 16 stycznia i zakoncza
31 marca 2017 r. (pkt 4.2.1 HR),

prace fundamentowe dla stacji magazynowania reagenta trwa¢ bedg pomiedzy 16 stycznia i
31 maja 2016 r. (pkt 4.2.2 HR),

prace fundamentowe dla reaktora SCR dla Kotta nr 3 - pomiedzy 16 lutego i 30 kwietnia
2017 r. (pkt 4.2.4 HR),

fundamenty budynku technicznego z rozdzielnig - pomiedzy 16 stycznia 2017 i 31 marca
2017 r. (pkt 4.2.6.1 HR).

Jednocze$nie w pkt 2.5 HR Zamawiajgcy oczekiwat wskazania terminu uzyskania
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe. Wykonawca Konsorcjum Erbud zadeklarowat
uzyskanie pozwolenia w dniu 15 marca 2017 r.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy zestawiwszy ze sobg date uzyskania pozwolenia wraz

terminami realizacji poszczegdlnych zadan powinien byt uznaé, ze Wykonawca Konsorcjum
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Erbud zamierza realizowac¢ istotng czes¢ prac fundamentowych bez wymaganego
zezwolenia, a zatem z naruszeniem przepisow Prawa budowlanego, a mianowicie art. 28
ust. 1 PrBud, ktory zakazuje prowadzenia prac budowlanych przed uzyskaniem pozwolenia
na budowe. Zgodnie z art. 41 ust. 1 PrBud rozpoczecie budowy nastepuje z chwilg podjecia
prac przygotowawczych, za$ zgodnie z ust. 3 tego przepisu prace przygotowawcze mogg
by¢ wykonywane tylko na terenie objetym pozwoleniem na budowe lub zgtoszeniem, wobec
czego w istocie nie jest dopuszczalne przystgpienie do prac fundamentowych bez uzyskania
wczesniejszej zgody. Prace fundamentowe obejmujg takie zadania, jak wyburzenia
istniejgcej posadzki, wykopy, palowanie, zbrojenie, szalowanie, betonowanie czy izolacja.

Ponadto zgodnie z pkt 1.1 Zatgcznika nr 1A do Umowy obowigzkiem wykonawcy jest
zrealizowanie uprzednich badan gruntowych (czego harmonogram ERBUD/YARA w ogéle
nie uwzglednia), a ktérych wynik moze przesgdzi¢ o konieczno$ci posadowienia po$redniego
(palowania), co jest szczegdinie czasochtonne. Sredni czas realizacji tych zadan wynosi¢
powinien ok. 2,5 miesigca (tak zresztg wskazano w ofercie ERBUD/YARA). Jezeli zatem w
przypadku posadowienia fundamentdw dla reaktora SCR dla Kotta nr 4 Konsorcjum
zamierza rozpoczg¢ prace w dniu 16 stycznia 2017, pozwolenie na budowe uzyskaé¢ dopiero
w dniu 15 marca, a zadanie zakonczyé¢ w dniu 31 marca, to pozostaje uznac, ze na
rzeczywiste prace budowlane wykonawca przeznaczyt zaledwie 16 dni, co jest obiektywnie
niewykonalne i w istocie stanowi zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego, a zatem jest
niewazne. Przyjmujac jednak, ze ERBUD/YARA sktadajgc oferte nie zamierza podjac sie
zobowigzania niemozliwego, tym bardziej ze dla poszczegdinych zadan Konsorcjum przyjeto
realistyczne terminy (czego Odwotujgcy nie kwestionuje), to jedynym logicznym wnioskiem
jest stwierdzenie, ze prace rozpoczng sie przed uzyskaniem pozwolenia na budowe, co w
istocie wigzatoby sie z samowolg budowlang stanowigcg naruszenie przepiséw Prawa
budowlanego (w tym przepisdw karnych - art. 93 pkt 4 w zw. z. art. 41 ust. 4 PrBud).
Podobnie ma sie rzecz w przypadku pozostatych trzech zadan opisanych w pkt 4.2.2, 4.2.4 i
4.2.61 HR, ktérych rozpoczecie Konsorcjum réwniez planuje przed uzyskaniem pozwolenia
na budowe.

Odwolujgcy wskazat, ze oba dokumenty, tj. Harmonogram Realizacji i skorelowany z nim
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, bedg stanowi¢ cze$¢ umowy zawartej z
Zamawiajgcym, co oznacza, ze daty i kwoty wskazane w harmonogramach nie majg
charakteru pomocniczego czy przyktadowego, lecz przeciwnie, stanowig istotng i wigzaca
deklaracje wykonawcy co do termin6w realizacji poszczeg6lnych zadan. Z tego tez powodu
Harmonogram - jako integralna cze§¢ Umowy - nie moze tez podlegac pdzniejszym
modyfikacjom.

Odwolujacy wskazat, ze zatgczony Harmonogram Realizacji nie zawiera omytek, lecz
wielokrotnie i w sposdb spdjny - cho¢ przy tym niezgodny z SIWZ - przedstawia nastepujgce
po sobie terminy wykonania poszczegoélnych etapow. Brak jest zatem podstaw dla zatozenia,
ze wskazane w HR daty zostaly podane omytkowo, lecz przeciwnie - tre$¢ tego zatgcznika
stanowi jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci oswiadczenie wykonawcy co do sposobu
realizacji zamowienia.

Taki sposob wypetnienia HRF jest dla Zamawiajgcego catkowicie nieprzydatny, bowiem
ERBUD/YARA zamiast wskazac konkretne terminy, podat jedynie okresy, w ktorych
okreslone zdarzenie ma miejsce. Nawet gdyby zatozy¢, Zze dopuszczalne byto wskazanie
okresow, zamiast termindw, to Zamawiajgcy powinien przyjg¢ za wigzace termin
przypadajacy na koniec okresu przypisanego do danego zadnia. Nie ma bowiem
jakichkolwiek przestanek do uznania, ze dany etap zostanie zrealizowany wczesnie;.
Zdaniem Odwolujgcego, zaakceptowanie tak wadliwej oferty ERBUD/YARA w sposéb
szczegolny naruszylo zasade rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy w sposab literalny odczytujgc wymogi co do sposobu uzupetnienia
Harmonogramu Realizacji w konsekwenciji podat takie terminy realizacji kolejnych etapéw,
aby wykluczy¢ sprzeczno$¢ i niezgodnos¢ z SIWZ analogiczng do tej w ofercie
ERBUD/YARA. W konsekwencji jednak oznaczato to konieczno$¢ przyjecia mniej
korzystnych dla wykonawcy zatozen, eksponujgc tez na ryzyko niedotrzymania terminéw
umownych i tym samym na ryzyko naliczenia kar umownych przez Zamawiajgcego.



Odwotlujgcy wskazat, ze naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw widoczne jest
réwniez w przypadku odmiennego stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wobec réznych
wykonawcow. Przyktadowo, oferta wykonawcy Polimex Energetyka sp. z 0.0. zostata
odrzucona migdzy innymi z uwagi na nieprawidtowy sposob wypetienia Harmonogramu
Rzeczowo- Finansowego

Odwotujgcy podniost, ze szkolenie sktada sie z czesci teoretycznej i praktycznej. Zgodnie z
pkt 3.7 Zalgcznika 1K do PFU pt. ,,Szkolenia” szkolenia teoretyczne powinny sie rozpocza¢
najp6zniej na 60 dni przed rozruchem instalacji SCR, natomiast szkolenie praktyczne i
eksploatacyjne bedzie odbywaé sie sukcesywnie i zostanie przeprowadzone do czasu
zakonczenia rozruchu prébnego (pkt 3.8).
Odwolujgcy zauwazyt, ze w ofercie Wykonawcy Konsorcjum ERBUD termin rozpoczecia
szkolenia w zakresie instalacji na Kotle nr 4 okreslono na dzien 25 wrze$nia 2017 r. (pkt 6.1
HR), natomiast termin rozruchu na dzien 30 wrze$nia 2017 r. (pkt 5.1.2 HR). Tym samym
szkolenie rozpocznie sie zaledwie 5 dni przed rozpoczeciem rozruchu, a nie 60 dni - jak tego
wymagat Zamawiajgcy. Tak okreslony termin szkolenia w konsekwencji oznacza, ze
personel elektrocieptowni przystgpi do szkolenia zbyt krétko przed planowanym rozruchem,
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a zatem bez wymaganego przygotowania.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat doktadnych ram czasowych dla kazdej z czesci (teoretycznej i
praktycznej), a jedynie wymagat, aby szkolenie teoretyczne rozpoczelo sie 60 dni przed
rozruchem, za$ szkolenie praktyczne zostato przeprowadzone do konca rozruchu prébnego.
Natomiast w przypadku szkoler w zakresie obu kottdbw Konsorcjum nie przewidziato Zzadnego
podziatu, lecz wprost wskazato, ze cate szkolenie bedzie trwato jedynie 5 dni. Oznacza to nie
tylko niezgodnos$¢ ze specyfikacja, zgodnie z ktorg nalezato prowadzi¢ szkolenia do czasu
zakonczenia rozruchu, ale w istocie wigze sie z brakiem mozliwosci zrealizowania szkolenia
praktycznego, ktére powinno by¢ realizowane wtasnie w trakcie rozruchu. W ocenie
Odwotujgcego, oferta Wykonawcy ERBUD/YARA nie jest zgodna z wymaganiami SIWZ w
zakresie szkolenia personelu Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z pkt 2 tiret trzecie Uwag dla Wykonawcy zawartych w
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym ,Termin zakoriczenia Etapu Realizacji” nalezato
poda¢ terminy zakohczenia danego etapu, wyrazone w miesigcach. Jednocze$nie
Zamawiajacy nie dopuszczat zwigkszenia liczby Etapdéw Realizacji ani dokonywania
odbioréw Etapdw Realizacji czesSciej niz raz na miesiac (pkt 2 przedostatnie tiret). Natomiast
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy zatgczony do oferty ERBUD/YARA nie odpowiada tym
wymogom. W rubrykach HRF, w ktérych nalezato te terminy wskazac¢, Konsorcjum
zadeklarowato, ze kazdy z etapow zostanie zrealizowany ,nie pdZniej niz” po czym
nastepowato wskazanie miesigca, w ktorym najpdzniej etap zostanie zrealizowany.
Bezposrednig konsekwencjg takiego uzupetnienia HRF jest dopuszczenie mozliwosci
oddania dwéch etapow w jednym miesigcu, co przeciez zostato przez Zamawiajgcego
wyraznie wykluczone. Konsorcjum wskazato jedynie date koricows, lecz w sposéb niezgodny
z treScig SIWZ stworzyto sobie mozliwo$¢ wczesniejszego zrealizowania danego etapu, a
pamieta¢ nalezy, ze wraz z oddaniem etapu nastepuje zafakturowanie zrealizowanych prac,
co w konsekwencji umozliwia wcze$niejsze otrzymanie wynagrodzenia niz wymagat i
przewidziat to Zamawiajacy. Zdaniem Odwotujgcego, oferta Wykonawcy ERBUD/YARA jest
niezgodna z treScig SIWZ, a jej nieodrzucenie prowadzi do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow.

Co wiecej, rowniez w tym przypadku nie spos6b méwi¢ o omytce w uzupetieniu HRF,
bowiem korespondujgce z nim pozycje w HR rowniez sg podane jako okresy, a nie
konkretne terminy.

Zdaniem Odwolujgcego, Wykonawca ERBUD/YARA nie wykazat nalezycie braku podstaw
wykluczenia z Postepowania w odniesieniu do konsorcjanta Yara. Jak wskazat, Odwotujgcy,
oswiadczenie przedstawione przez Wykonawce na stronach 75 i 76 oferty nie spetnia

wymagan okreslonych w §4 ust. 3 Rozporzgdzenia ws. Dokumentow. Z treSci wzmianki



notariusza wynika jedynie, Ze w jego obecno$ci podpis ztozyt R.B., ktéry zgodnie z
informacjami figurujgcymi w Rejestrze Spotek Handlowych jest umocowany do
reprezentowania YARA, natomiast brakuje wzmianki, Ze notariusz zapoznat sie z trescig
oswiadczenia R.B.. W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien
wezwaé Konsorcjum do przedstawienia dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia YARA, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2, 39 Pzp.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili: Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego ERBUD S.A., YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH oraz Wykonawca RAFAKO S.A.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujacy podniost, ze w jego ocenie Odwotujgcy nie wykazat interesu we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujacy
Zlozyt oferte na kwote ok. 60 min ztotych. Jest to kwota, ktora przekracza kwote, jakg
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia o ok. 8 min ztotych. Niniejsze
postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W dokumentacji
postepowania, w tym w tresci SIWZ, brak jest informacji, ze Zamawiajgcy przewiduje
mozliwos¢ zwiekszenia przewidzianej kwoty na realizacje zaméwienia. Oznacza to, ze w
przypadku, gdy oferta jednego z uczestnikéw zostanie odrzucona, aukcja elektroniczna nie
odbedzie sie. W takim przypadku (braku aukciji elektronicznej w niniejszym postepowaniu)
Odwolujgcy nie bedzie miat mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Tym samym, w ocenie
Przystepujgcego, Odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanki niezbednej do wykazania
posiadania interesu we wniesieniu odwotania.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania, zgodnie z
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Niniejsze odwotanie dotyczy poprawnosci czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie badania i
oceny ofert. Decyzja Zamawiajgcego o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na realizacje

zamowienia moze zapas¢ dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Jest to suwerenna
decyzja Zamawiajgcego, podejmowana w oparciu o wewnetrzng dokumentacje, niezaleznie
od postepowania odwotawczego i jego wynikow.

Ponadto, w ocenie Izby, pojecie interesu we wniesieniu odwotania nalezy rozumie¢ szeroko.
Gdyby w niniejszym przypadku kwestie interesu we wniesieniu odwotania rozumie¢ tak, jak
wskazuje Przystepujacy, Odwotujgcy w ogdle nie miatby mozliwosci kwestionowania decyzji
Zamawiajgcego i kwestionowania bledéw zawartych w ofercie konkurencyjnej.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, co nastepuje:

Wykonawcy byli zobowigzani wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia z postepowania. Na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zamowien publicznych oraz postanowien § 3
ust. 1 pkt 1i § 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, Przystepujgcy
Zlozyt oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia. Ponadto ztozyt wyciag z rejestru Sadu
Handlowego dla Konsorcjanta Przystepujgcego — firmy YARA Environmental Technologies
GmbH z dnia 11.05.2016 r. wraz z thumaczeniem - strona 68-72 oferty. Przystepujacy
wyjasnit, ze miedzynarodowy system e-CERTIS jednoznacznie wskazuje, iz wiasciwym
dokumentem, w ktérym odnotowuije sie ewentualne informacje o upadiosci lub likwidaciji
spotek majgcych siedzibe w Austrii, jest wycigg z rejestru przedsiebiorcow, czyli dokument
ztozony przez Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych, z postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, co do ktérych otwarto
likwidacje lub ktérych upadto$¢ ogtoszono. W przypadku, gdy wykonawca ma siedzibe poza



terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zobowigzany jest ztozy¢ dokument wystawiony w kraju
jego siedziby i odpowiadajgcy dokumentowi polskiemu, zaswiadczajgcy, iz wobec
wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadto$ci.

Jak wyjasnit Przystepujacy, dokument przez niego ztozony stanowi odpowiednik polskiego
dokumentu z Krajowego Rejestru Sgdowego. Jest to dokument nazwany ,,Firmenbuch
Auszug mit aktuellen Daten", tj. ,wyciag z rejestru przedsigbiorcéw”. Wobec czego przepisy
prawa austriackiego zaktadajg takze (podobnie jak przepisy polskie) obowigzki dotyczace
podania informaciji o otwarciu postepowania upadio$ciowego do rejestru handlowego.
Podobnie nakazujg one podanie informacji o braku mozliwosci otwarcia postepowania
upadto$ciowego ze wzgledu na brak majatku, koniecznego do pokrycia kosztéw takiego
postepowania. Fakt otwarcia postepowania likwidacyjnego umieszcza sie w takim
dokumencie dopiero po zaistnieniu takich sytuacji przez dodanie tzw. ,formuty o likwidacji".
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Oznacza to, ze to na podstawie odpisu z rejestru handlowego mozna uzyskaé informacje,
czy wobec danej spotki w momencie uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie toczyto sie zadne postepowanie likwidacyjne ani upadtoSciowe.

Izba data wiare takim wyjasnieniom Przystepujacego. W szczegolnosci z tego wzgledu, iz
Odwotujgcy nie przedstawit zadnej informaciji, ani dowodu, z ktérego wynikatoby, ze
regulacje prawa austriackiego w zakresie prowadzenia rejestru przedsiebiorcéw i danych
ujawnianych w tym rejestrze sg na tyle odmienne od uregulowan zawartych w prawie
polskim, ze fakt otwarcia likwidacji lub ogtoszenia upadto$ci danego podmiotu, nie jest w
austriackim rejestrze przedsiebiorcéw (Firmenbuch) w zaden sposéb odnotowywany. Tym
samym wiec Odwotujgcy nie wykazat, ze pomimo braku wzmianki w ziozonym przez
Przystepujgcego wypisie z austriackiego rejestru przedsiebiorcow moze zdarzy¢ sie, ze
postepowanie likwidacyjne lub upadtosciowe w odniesieniu do tego podmiotu jednak sie
toczy.

Nadto Przystepujacy przedstawit zaswiadczenie z Sgdu Handlowego w Wiedniu z dnia
25.03.2016 r. (strona 73-74) potwierdzajgce, ze obecnie nie toczg sie zadne postepowania
upadiosciowe w Sgdzie Handlowym w Wiedniu w odniesieniu do konsorcjanta YARA
Environmental Technologies GmbH, co uwzglednia rowniez postepowanie likwidacyjne.
Przystepujacy przedstawit dodatkowo oswiadczenie konsorcjanta YARA Environmental
Technologies GmbH na potwierdzenie powyzszych okoliczno$ci. O$wiadczenie to jest
jedynie dokumentem pomocniczym, a tym samym (wobec wykazania braku podstaw do
wykluczenia oryginalnymi urzedowymi dokumentami) forma tego dokumentu pozostaje bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Zdaniem lzby nie byto zadnych podstaw do
prowadzenia postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie.

Odwotujgcy w ocenie Izby nie podniost zarzutéw w zakresie koniecznosci wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na brak zfozenia dokumentéw dotyczacych
niekaralnoéci, potwierdzajgcych brak zalegtosci z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne czy zalegtosci podatkowe. Odwotujacy w tym zakresie nie przedstawit zadnych
okolicznosci faktycznych. Ogélne wskazanie przepisow prawa nie stanowi redakcji zarzutu.
Zarbwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy, sg bowiem pozbawieni mozliwosci
przedstawienia argumentacji czy polemiki z przedstawionymi okolicznosciami faktycznymi.
Dlatego tez jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze Przystepujacy przedstawit w ofercie
zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego w Wiedniu z dnia 20.06.2016 r. wraz z thumaczeniem
(strona 80-81 oferty), potwierdzajgce brak roszczen z tytutu zalegtosci podatkowych
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konsorcjanta YARA Environmental Technologies GmbH. Nadto ztozyt zaswiadczenie o
niezaleganiu ze skladkami z Wiedenskiej Terenowej Kasy Chorych z dnia 21.06.2016 r. wraz
z ttumaczeniem (strona 86-88 oferty), potwierdzajgce brak zalegto$ci z optacaniem sktadek
na ubezpieczenia spoteczne. Ztozyt takze zaswiadczenie z Prokuratury Generalnej ds.
Zwalczania Przestepstw Gospodarczych i Korupcji z dnia 31.03.2016 r. wraz z ttumaczeniem
(strona 99-100 oferty) potwierdzajace, ze firma YARA Environmental Technologies GmbH



nie figuruje w rejestrze skazanych.

Ponownie Izba zauwaza, Ze ztozenie dodatkowo wtasnej deklaracji przed
notariuszem na potwierdzenie powyzszego stanowi jedynie dokument pomocniczy, ktérego
forma pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Zdaniem Izby nie byto zadnych
podstaw do prowadzenia postepowania wyja$niajgcego w tym zakresie. Zgodnie z treScig
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, wykonawca majgcy
siedzibe poza miejscem zamieszkania przedklada dokumenty i zaswiadczenia z
odpowiednich urzedow w swoim kraju i Wykonawca takie przedtozyt.

Tym samym Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Przystepujacy przedstawit w ofercie dokument pn. ,Harmonogram Realizaciji".
Dokument ten zawiera okresy realizacji Dostaw, Ustug i Rob6t Budowlanych, odniesione do
poszczegdinych swiadczen wechodzacych w sklad Przedmiotu Umowy, uwzglednia
komisyjne odbiory (czeSciowe i koncowy). Okresla terminy ,,od-do”, w ktérych wykonawca
oswiadcza, ze bedg zrealizowane prace. Termin koncowy realizacji pracy nie oznacza
jednak, ze prace nie mogg zosta¢ ukonczone wczesniej, niz w ostatniej dacie czasookresu.
W Swietle powyzszego, nie jest uprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze Przystepujacy w
swojej ofercie zadeklarowat uzyskanie pozwolenia na budowe w dniu 15 marca 2017 r.
Przystepujacy w swojej ofercie przewidziat, ze ww. czynnosci zostang wykonane w danym
okresie (zawierajgcym sie pomiedzy warto$cig podang w kolumnie: ,Rozpoczecie" — 15
wrzesénia 2016 r., a kolumng ,Zakonczenie"15 marca 2017 r.), a nie w dacie konkretnego
dnia.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, Zze roboty budowlane nalezy prowadzi¢ na
podstawie decyzji o pozwoleniu na budowe. W ocenie Izby, nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze roboty rozpoczng sie bez uzyskania takiego pozwolenia. Jak wskazano
powyzej, w harmonogramie przedstawiono okreslone okresy czasu, w jakich Wykonawca
zamierza realizowac prace, czy uzyskac¢ pozwolenie. Tylko bezposrednia i jednoznaczna
niezgodnos¢ z trescig SIWZ moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy. W
ocenie Izby, takiej niezgodnosci nie mozna stwierdzi¢ w ofercie Przystepujacego.
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W konsekwenciji, nie mozna takze uznaé¢ za prawidtowe twierdzenie Odwotujgcego,
ze: ,Konsorcjum zamierza rozpoczgé¢ prace w dniu 16 stycznia 2017 r., pozwolenie na
budowe uzyskaé dopiero w dniu 15 marca, a zadanie zakonczy¢ w dniu 31 marca, to
pozostaje uznac, ze na rzeczywiste prace budowlane wykonawca przeznaczyt zaledwie 16
dni, co jest obiektywnie niewykonalne i w istocie stanowi zobowigzanie do Swiadczenia
niemozliwego (...)" Przystepujacy wyjasnit, ze zobowigzat sie wykonywaé poszczegdine
zadania w okresach zgodnych z trescig SIWZ, tj. w czasookresach wykonania
poszczegdinych etapéw robdt, a nie w dniach podanych datg kalendarzowa. Powyzsze
dotyczy takze zadan z pkt: 4.2.2, 4.2.4, 4.2.61 harmonogramu realizacji. Jak powyzej
zaznaczono, w harmonogramie przedstawiono okreslone okresy czasu, w jakich Wykonawca
zamierza realizowac prace, nie zas jednoznaczne daty. Powyzsze oznacza, ze wszelkie
prace mogag zosta¢ ukonczone wczesniej. Ato z kolei oznacza, ze wykonawca moze
dysponowac znacznie dluzszym okresem czasu niz 16 dni na zakonczenie prac
budowlanych polegajacych na fundamentowaniu budynku. Istotne jest takze, ze Odwotujgcy
nie przedstawit dowodow na okoliczno$¢, ze prace wskazane w pozyciji 24) 4.2.6.1
fundamenty budynku nie mogg zosta¢ ukoriczone w ciggu 16 dni. Jedynie jednoznaczna
niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ moze stanowi¢ podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy. Takiej niezgodnosci nie mozna stwierdzic.

Izba podziela stanowisko, ze dokumenty harmonogramu realizacji i harmonogramu
rzeczowo — finansowego stuzg Zamawiajgcemu do uzyskania poglagdu co do organizacii
robé6t w okresie ich wykonywania oraz przeptywoéw finansowych. Zamawiajacy poczynit
okreslone zatozenia co do czasokreséw, w ktdrych dane prace majg by¢ wykonywane.
Przystepujacy ztozyt oferte, w ktorej dane etapy prac bedg wykonywane w zakreslonych
okresach, a zatem nie sposob zarzuci¢ jej niezgodnosci z trescig SIWZ, czy wyciggac
wnioskow z faktu pokrywania sie niektdrych czasookresdw wykonywania danych robét w
harmonogramie realizacji, czy harmonogramie rzeczowo - finansowym.



Izba podziela takze stanowisko, ze nie jest uprawnione twierdzenie Odwotujgcego,
zgodnie z ktérym: ,nawet gdyby zatozy¢, Ze dopuszczalne byto wskazanie okreséw, zamiast
termindéw, to Zamawiajgcy powinien przyjgé za wigzace termin przypadajgcy na koniec
okresu przypisanego do danego zadania. Nie ma bowiem przestanek do uznania, ze dany
etap zostanie zrealizowany wczes$niej”. Przystepujgcy przyjat podane w harmonogramie
realizacji czasookresy dla poszczeg6lnych zakreséw prac i robét i zadeklarowat wykonanie
ich w zakreslonych ramach czasowych. Nie mozna takze przyjaé, ze Wykonawca wykona
prace w ostatnim dniu danego czasokresu. Whioski takie nie wynikajg z tresci oferty
Przystepujacego. Trafnie zauwazyt Przystepujacy, Zze harmonogram realizacji i
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harmonogram rzeczowo - finansowy stuzg wykonaniu zadania inwestycyjnego, ktére ze swej
istoty jest procesem skomplikowanym i zmiennym.

W ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, aby w tresci SIWZ przewidziano rozroéznienie
na szkolenia teoretyczne i praktyczne. W tresci SIWZ przewidziano natomiast szereg
réznych szkolen, ktére majg rozny charakter (np. szkolenia stuzb o profilu elektrycznym i
AKPIA, szkolenie personelu dozoru, eksploatacyjnego, operatoréw i dyzurnych inzynierow,
szkolenie inzynieréw systemu) SIWZ nie zaktadata takze obowigzku podania w
Harmonogramie Rzeczowym czasookresow wykonywania wszystkich szkolen wskazanych w
pkt 5.2 - 5.8 zatgcznika nr 1K do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, a jedynie wskazywata
ogolnie na obowigzek ujecia szkolen w harmonogramie realizaciji, ale bez doprecyzowania, o
ktore szkolenia konkretnie chodzi.

Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze w jego ofercie nie podano w harmonogramie realizaciji
okresow wykonywania wszystkich opisanych wyzej szkolen z pkt 5.2 - 5.8 zatgcznika nr 1K
do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, a jedynie wskazano niektore z nich. Pozostate
szkolenia, w tym teoretyczne i praktyczne, nie zostaty przez Odwotujgcego
wyszczegdlnione, co nie oznacza, ze mozna w sposob uprawniony twierdzi¢, ze w ogolne
nie przewidziano ich przeprowadzenia.

Przystepujacy w swojej ofercie nie opisat szczegotowo wszystkich szkolen, a jedynie ogélnie
wskazat - zgodnie z wymaganiami SIWZ, ze przewiduje szkolenia.

Bezsporne jest, Ze zasady sporzgdzania HR okreslono w PFU na stronie 31.
Wymogiem byto zawarcie w HR informacji o szkoleniach: ,Szkolenie personelu
Zamawiajgcego". Przystepujacy zawart takie szkolenie w swoim harmonogramie. Nadto,
wobec braku rozréznienia w SIWZ szkolen na teoretyczne i praktyczne, nie mozna méwié o
konieczno$ci rozréznienia takich szkolerh w harmonogramie. W Swietle powyzszego, nie
mozna uzna¢ za uzasadniony zarzut Odwotujgcego co do niezgodnosci tresci oferty
Przystepujgcego z trescig SIWZ

Izba ustalita, ze: w § 11 wzoru umowy (,WARUNKI PLATNOSCI, ZALICZKA")
zawarto nastepujgce postanowienia:
»1. Strony uzgadniajg, ze Wynagrodzenie bedzie ptatne w ratach okreslonych zgodnie z
Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do Umowy.
2. Rozliczenie realizacji Umowy bedzie sie odbywato fakturami cze$ciowymi i fakturg
wystawionymi przez Wykonawce po zrealizowaniu zakresu prac koncowa,
wyszczegdlnionego w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym dla danego Etapu
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Realizaciji.

3. Podstawg wystawienia kazdej faktury, z wyjgtkiem faktury na zaliczke, bedzie

podpisany przez przedstawicieli obu Stron protokot odbioru robot, potwierdzajgcy
zrealizowanie przez Wykonawce Etapu Realizacji, opisanego w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym."

W zatagczniku nr 3 do projektu umowy zawarto postanowienie dotyczace
harmonogramu rzeczowo — finansowego: ,(...) opracowany z zastosowaniem wzoru tabeli, z
uzupetnionymi kolumnami oraz wierszami, przy czym Wykonawca ograniczy edycje do
uzupetnienia komorek zaznaczonych kolorem zielonym. Zamawiajgcy nie dopuszcza



zwiekszenia ilosci Etapéw Realizacji oraz dokonywania odbiorow Etapow Realizacji czesciej
niz raz na miesigc. Zamawiajgcy dopuszcza zmniejszenie iloSci Etapéw Realizacji przy czym
Wykonawca dokona tego z zachowaniem wszystkich funkcjonalno$ci wzoru Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego. Zamawiajgcy informuje, ze zakres rzeczowy wyspecyfikowany w
kolumnie B ma charakter informacyjny i dopuszcza jego edycje przez Wykonawce za
wyjatkiem elementéw przedstawionych w pozycjach dotyczacych "Prac zwigzanych z
nadzorem i rozruchem instalacji" (katalog zamkniety).”

W Swietle powyzszego nalezalo uzna¢, ze harmonogram rzeczowo — finansowy
stuzy¢ miat ustaleniu zasad dokonywania przeptywéw finansowych w okresie wykonywania
przysztego zamowienia publicznego. W ocenie Izby, nie mozna stwierdzi¢, aby
Przystepujgcy miat naruszy¢ zakaz zwiekszenia ilosci Etapéw Realizacji albo oczekiwaé
dokonywania odbioréw Etapdéw Realizacji czesciej niz raz na miesigc. Przystepujacy przyjat
analogiczng jak Zamawiajgcy metodologie wypetniania poszczegdlnych pol harmonogramu
rzeczowo - finansowego w projekcie harmonogramu rzeczowo - finansowego.

Przystepujacy w ztozonej ofercie wskazat czasokresy. W projekcie harmonogramu
rzeczowo — finansowego (stanowigcym zatgcznik do SIWZ) dla etapdw 4 i 5 podano, ze
okres ich wykonywania ma wynosi¢: ,nie pozniej niz 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy”.
Podobng metodologie opisywania czasookreséw wykonywania poszczegélnych etapéw
przyjat Przystepujacy, dlatego tez w ocenie Izby nie zostaty naruszone postanowienia SIWZ
co do zasad sporzadzania harmonogramu rzeczowo — finansowego w tym zakresie.
Odwotujgcy nie wykazat takze, aby Przystepujgcy zatozyt fakturowanie dwa razy w danym
miesigcu. Nie jest to takze mozliwe z uwagi na wigzace wszystkich wykonawcow
postanowienia wzoru umowy.

W Swietle powyzszego nalezato uznac¢, ze Przystepujgcy nie naruszyt postanowien
SIWZ Tym samym Izba uznata zarzut za bezzasadny.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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