Sygn. akt 34/10

WYROK
z dnia 12 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 11 lutego 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EG BUD Sp. z o.o.
(petnomocnik, ul. Mlodych Energetykow 3, 59-916 Bog atynia) oraz Williams Patent
Crusher & Pulverizer Company od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE
Elektrownia Turéw S.A., ul. Mtodych Energetykow 12, 59-916 Bogatynia protestu z dnia
18.12.2009 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Budowy Piecow Przemystowych ,Piec — Bud” W roctaw
Sp. z 0.0, ul. Piekna 62/62a, 50-506 Wroctaw zglaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego EG BUD
Sp. z 0.0. (petnomocnik, ul. Mtodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia) oraz Williams
Patent Crusher & Pulverizer Company

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Goérniczego
i Energetycznego EGBUD Sp. z o0.0. (pethomocnik, ul. Mtodych
Energetykow 3, 59-916 Bogatynia) oraz Wiliams Pate nt Crusher

& Pulverizer Company

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamowienia: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego
i Energetycznego EGBUD Sp. z o0.0. (pethomocnik, ul. Mtodych
Energetykow 3, 59-916 Bogatynia) oraz Wiliams Pate nt Crusher
& Pulverizer Company stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspdlnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoOwienia: Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z 0.0.
(petnomocnik, ul. Miodych Energetykow 3, 59-916 Bog atynia) oraz

Williams Patent Crusher & Pulverizer Company.



Uzasadnienie

I. PGE Elektrownia Turébw S.A. (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja i rozbudowa Zaktadu Produkcji
Sorbentu w Bogatyni". Ogloszenie o zamoOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspadlnot Europejskich nr 2009/S 44-064464 z dnia 05.03.2009 r. Postepowanie
prowadzone jest w trybie negocjacji z ogloszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej:
Prawo zamowien publicznych).

Warto$¢ zamowienia oszacowano na 7 737 742,13 euro.

W dniu 9.12.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyniku
postepowania — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez Piec-Bud
Wroctaw Sp. z o.0.

W dniu 18.12.2009 r. wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD" Sp. z 0.0. w Bogatyni
(peinomocnik) oraz Wiliams Patent Crusher & Pulverizer Company (dalej: Odwotujacy) — ztozyli
protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygngt w dniu 28.12.2009 r. poprzez jego oddalenie.
Odwotujacy w dniu 6.01.2010 r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego) wnidst do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia

protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwotujacy stwierdzit, ze wybor oferty najkorzystniejszej dotkniety jest szeregiem wad,
aw szczegOlnosci narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych oraz
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ). Zamawiajacy takze
naruszyt art. 7 ust. 1 Prawa zamowienh publicznych. Odwotujacy stwierdzit, ze oferta Piec-Bud
Wroctaw Sp. z 0.0. powinna by¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, a to z powodu
niezgodnosci z nig zarowno harmonogramu rzeczowo-finasowego, jak wykazu
podstawowych urzgdzen w zakresie 4 sztuk sprezarek.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapit Piec-Bud Wroctaw Sp. z 0.0. (dalej: Przystepujacy).

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu $rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta miataby

szanse zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, jednak po zapoznaniu sie



z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu odnosnie harmonogramu prac i wykazu odbioréw, Izba ustalita
nastepujacy stan faktyczny:

1. Zamawiajacy okreslit charakter harmonogramu prac m. in. w pkt 5.1.3 programu
funkcjonalno-uzytkowego (dalej: PFU). PFU zostat sporzadzony w dwoch wersjach, za
obowigzujgca wersje strony zgodnie uznaly wersje pOzniejszg, operujgcg w pkt 5.1.3
pojeciem ,harmonogram wstepny” (we wczesniejsze] wersji uzyto pojecia
,,harmonogram ofertowy”). Z postanowien pkt 5.1.3 a) PFU wynika, ze harmonogram
wstepny, ktory nalezato dotgczy¢ do oferty bedzie uszczegodtawiany na etapie realizacji
umowy; zgodnie z pkt 5.1.1 PFU harmonogram realizacji prac oraz wykaz odbiorow
i ptatnosci jest czescig przedmiotu zaméwienia (sporzadzenie harmonogramu nastgpi po
podpisaniu umowy).

2. Zamawiajgcy zamiescit wzor wykazu odbioréw i ptatnosci do SIWZ (zalgcznik nr 5)
natomiast nie zamiescit w SIWZ wzoru harmonogramu prac (zatacznik nr 4), a jedynie
wzmianke, ze ,,niniejszy harmonogram nalezy sporzadzi¢ w formie wykresu Gantta”.
Brak réwniez w SIWZ innych wskazowek co do formy graficznej i wymaganej doktadnosci
harmonogramu realizacji, ktéry ma zostac zatagczony do oferty.

3. W ofercie Przystepujacego zamieszczono 2 dokumenty: harmonogram realizacji w formie
graficznej, przedstawiajacy terminy realizacji poszczego6lnych czynnosci (strona 6 oferty,
kopia w aktach sprawy) i wykaz odbioréw i ptatnosci, w ktérym w tabeli wskazano terminy
realizacji (miesigc i rok) wykonania poszczegolnych czynnosci i kwoty netto nalezne za
ich wykonanie (strona 7 oferty). Czynnosci wymienione w harmonogramie nie pokrywajg

sie wprost z czynnosciami z wykazu odbioréw i ptatnosci.

Odwotujacy zarzucal, ze Przystepujacy nie zastosowat sie do postanowien SIWZ
i zaproponowat w harmonogramie zilozonym wraz z ofertg terminy dluzsze i niezgodne
z SIWZ. Ponadto wedlug Odwotujgcego, zlozony harmonogram zawiera logiczne
niespéjnosci i jest niezgodny z wykazem odbioréw i platnosci. Sklad orzekajacy
w odniesieniu  do powyzszego zarzutu, podzielit stanowisko = Zamawiajgcego
i Przystepujacego w calosci.

Strony réznity sie co do interpretacji poszczegOllnych terminéw opisanych
w harmonogramie w formie graficznej. Terminy, ktére Odwotujacy wskazywat jako niezgodne
Z trescig SIWZ, Zamawiajacy i Przystepujacy uwazali za odpowiadajgce tresci SIWZ.

Ponadto Strony réznity sie w ocenie, czy nieprawidlowe jest wskazanie terminu odbioru



w wykazie pfatnosci wczesniej, niz wynikatoby z terminu zakonczenia prac, wynikajagcego
z terminu wskazanego w harmonogramie prac (kwiecieh 2010 r. — marzec 2010 r.).

Jak wskazywat Przystepujacy na rozprawie, po odbiorze réwniez mogg by¢ dokonywane
prace, ktére nie majg wptywu na odbiér, a Izba stwierdzita réwniez, ze nieco dtuzszy termin
realizacji moze wynikac z ostroznosci w szacowaniu czasu niezbednego do realizacji prac.
Ponadto Zamawiajacy na rozprawie oswiadczyt — czego Odwotujgcy nie podwazyt — iz
w trakcie negocjacji wskazywat, jakie znaczenie bedzie miat wykaz odbiorow i ptatnosci:
kwoty zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty nie bedg mogty byC przemieszczane
pomiedzy pozycjami, a jedynie uszczegoétawiane w ramach danej pozycji. Zatem jezeli
mozna w ogole przypisywa¢ stanowczy charakter ktoremukolwiek elementowi wykazu czy
harmonogramu, to wylgcznie wielkosciom kwotowym za realizacje poszczegdlnych prac.

Wykres ze strony 6 oferty Przystepujgcego mozna uzna¢ za uproszczong forme
wykresu Gantta (uwzglednia sie w nim podziat projektu na poszczegdlne zadania, oraz
rozplanowanie ich w czasie), wykres jednak jest na tyle uproszczony, ze nie sposéb z niego
w sposbéb niebudzacy watpliwosci odczyta¢ doktadnie wszystkie terminy realizacji. Sklad
orzekajacy powzigt watpliwos¢, na ile ,,tres¢” harmonogramu w formie graficznej - co do
ktérego, z kontekstu postanowien SIWZ mozna wnosi¢, ze faktycznie jest on projektem
zalgcznika nr 6 do przysziej umowy - moze by¢ oceniana pod katem zgodnosci tresci oferty
Z trescig SIWZ — skoro Zamawiajacy z gory zastrzega, ze rzeczywisty harmonogram bedzie
ustalony dopiero po podpisaniu umowy, a harmonogram, ktéry ma by¢ dotgczony do oferty
wyraznie nazywa w PFU ,,wstepnym”. Zamawiajacy przewiduje ostateczne sformutowanie
harmonogramu dopiero w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia, co oznacza, ze bedzie
on dostosowany do okolicznosci znanych w momencie sporzgdzania harmonogramu
i ustalen poczynionych juz w toku realizacji przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych, oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ — w kontekscie podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu, w zwigzku
z informacjg zawartg na stronie 6 i 7 oferty Przystepujgcego, nie mozna uznac, ze tresc
oferty Przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba
Odwotawcza w analogicznym stanie faktycznym w wyroku z dnia 2 listopada 2009r., sygn.
akt KIO/UZP 1349/09.

Izba nie uwzglednita réwniez drugiego zarzutu podnoszonego przez Odwotujacego —
odnosnie sprezarek. Bezsporne byto, iz Zamawiajacy wymagat w SIWZ, iz cisnienie nominalne
na tloczeniu sprezarek powinno wynosi¢ nie wiecej niz 5,0 bar, i wykonawcy powinni zaoferowac
sprezarki o takim parametrze. Spor ograniczat sie do kwestii, czy Przystepujacy zaoferowat sprezarki
zgodne z wymaganiami Zamawiajacego, poniewaz standardowo sprezarki_powietrza transportowego
firmy Ingersoll-Rand, typ Centac C950 - C155MX3, zaoferowane przez Przystepujacego, wg

Odwolujacego pracujg w zakresie cisnien od 6 do 10,5 barow, z regulacjg od 6 barow w gore.



Na dowod swojego stanowiska Odwotujacy przedstawit wydruk, jak twierdzit - z wiadomosci e-mail
od firmy Ingersoll-Rand (strona 32 z 38) prezentujgcy parametry sprezarek typ Centac C950 —
C140MX3. W pkt 1 tabeli zawarto informacje ,,zakres regulacji 7600-5300 Nm3/g @ 6.5 barg”. Na
wydruku, poza stopka, brak jakiekolwiek identyfikacji podmiotu, od ktérego wydruk ma pochodzi€.
Natomiast na dowdd stanowiska przeciwnego — iz Przystepujgcy zaoferowat sprezarki
odpowiadajgce wymogom SIWZ — zalgczono do przystgpienia do postepowania odwotawczego
wydruk z wiadomosci e-mail, wystanej przez przedstawiciela firmy Ingersoll-Rand do
Przystepujacego, w ktérej to wiadomosci opisano parametry sprezarek typu Centac C950 -
C155MX3, a z opisu tego wynika, ze spetniajg one wymagania Zamawiajacego.

Na podstawie opisanych wyzej dokumentéw ziozonych w sprawie, Izba ustalita, ze
zaoferowane przez Przystepujgcego sprezarki sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
Pomijajac nawet niespojnosci w wydruku ziozonym przez Odwolujgcego i jego wartos¢ dowodowg
(niepodpisany wydruk bez mozliwosci przypisania mu skonkretyzowanego pochodzenia), Izba
zauwazyla, ze Odwolujacy opierat swoje stanowisko na wskazywaniu cech sprezarek typ Centac
C950 — C140MX3. Natomiast Przystepujacy w ofercie zaoferowat sprezarki typu Centac C950 -
C155MX3 (strona 4 oferty, pozycja nr 4 zalgcznika nr 2). Tak wiec przedstawione przez obie Strony
stanowiska nie muszg by¢ ze sobg sprzeczne, lecz dotyczg innego modelu sprezarek.

Reasumujac, Izba uznata za przesadzajace o okolicznosci, iz Przystepujacy zaoferowat sprezarki
zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, oswiadczenie (wiedzy) zawarte w informacji
przedstawiciela firmy Ingersoll-Rand, zalgczone do przystgpienia do odwolania, a tym samym
uznata, iz w zakresie sprezarek oferta Przystepujacego jest zgodna z trescig SIWZ.

Odwotlujacy podnosit réwniez negatywne konsekwencje ekonomiczne zastosowania 4 sztuk
sprezarek powietrza transportowego przez Przystepujacego, jednak Izba nie stwierdzita niezgodnosci
z SIWZ w tym zakresie — jak zauwazyt Zamawiajacy na rozprawie, inwestycja ma zostac
zaprojektowana i zrealizowana przez przysziego wykonawce, a oferta Przystepujacego — nawet
z zastosowaniem ,,nieekonomicznych” sprezarek i tak jest o ok. 7 min z. tansza od oferty
Odwotujgcego.

Wobec powyzszego, Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 89 ust.1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych i orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego do kwoty 3 600,00 zt (trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy), zgodnie z 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r.,

Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gérze.

Przewodnicz acy:



