Sygn. akt: KIO 972/13
Sygn. akt: KIO 1006/13
WYROK
z dnia 16 maja 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska

Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2013 r. w Warszawie odwotah wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 kwietnia 2013 r. przez wykonawce ENERGOINSTAL S.A., 40-203
Katowice, al. Rozdzienskiego 188d (KIO 972/13)

B. w dniu 29 kwietnia 2013 r. przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A., 30-733
Krakoéw, ul. Obroincow Modlina 16 (KIO 1006/13)

w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Ciepto S.A., 40-126 Katowice, ul.
Grazynskiego 49

przy udziale:

A. wykonawcy CONTROL PROCESS S.A., 30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16

zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
972/13 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy ENERGOINSTAL S.A., 40-203 Katowice, al. Rozdzienskiego 188d

zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1006/13 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala oba odwotania.



2. kosztami postepowania obcigza ENERGOINSTAL S.A., 40-203 Katowice, al.
Rozdzienskiego 188d (KIO 972/13) i CONTROL PROCESS S.A., 30-733 Krakéw, ul.
Obroncow Modlina 16 (KIO 1006/13) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
ENERGOINSTAL S.A,, 40-203 Katowice, al. Rozdzienskiego 188d (KIO 972/13)
i CONTROL PROCESS S.A., 30-733 Krakow, ul. Obroncéw Modlina 16 (KIO
1006/13) tytutem wpisdéw od odwotan,

zasgdza od ENERGOINSTAL S.A., 40-203 Katowice, al. Rozdzienskiego
188d(KIO 972/13) i CONTROL PROCESS S.A., 30-733 Krakéw, ul. Obroncéw
Modlina 16 (KIO 1006/13) na rzecz TAURON Ciepto S.A., 40-126 Katowice, ul.
Grazynskiego 49 (KIO 972/13) i ENERGOINSTAL S.A., 40-203 Katowice, al.
Rozdzienskiego 188d (KIO 1006/13) kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
dwiescie zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnikéw, w tym kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) od ENERGOINSTAL S.A., 40-
203 Katowice, al. Rozdzienskiego 188d (KIO 972/13) oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od CONTROL PROCESS S.A,,
30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16 (KIO 1006/13).

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 972/13 i KIO 1006/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Tauron Ciepto S.A., ul. Grazynskiego 49, 40 - 126 Katowice wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Budowe turbozespotu upustowo-
kondensacyjnego o mocy elektrycznej ok. 50 MW w Tauron Ciepto S.A.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2012/S 18-029330.

W dniu 18 kwietnia 2013 roku Zamawiajacy przestat wykonawcom informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty Control Process S.A. oraz odrzuceniu dwéch pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty Energoinstal S.A., Al. Rozdzienskiego 188 d
40-203 Katowice oraz oferty

Sygn. akt KIO 972/13

Odwotujacy: Energoinstal S.A. nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem
przetargu w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenia jego oferty w dniu 26 kwietnia 2013r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy oferta ztozona przez Konsorcjum
odpowiada tresci SIWZ; oraz alternatywnie w przypadku wskazanych w uzasadnieniu
zarzutéw naruszenia art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp;

- naruszenie art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Control Process S.A., jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wykonawca ten ztozyt
oferte mniej korzystng od Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o nakazanie powtdrzenia badania i
oceny ofert oraz uznania oferty Odwotujgcego za niepodlegajacg odrzuceniu, jak wyboru

oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Wskazat, ze jako podstawe prawng odrzucenia oferty Zamawiajacy podat przepis art.



89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp wywodzac, ze zachodzg dwie okolicznoéci faktyczne wypetniajace
przestanki odrzucenia:

1. niezgodnos¢ zatacznika nr 3 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego z
wymaganiami Zamawiajacego,

2. niegodnos¢ tresci Zatgcznika nr 3 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego z
trescig Zatacznika nr 4 Harmonogram Realizacji Kontraktu w zakresie pozycji dot. uzyskania

pozwolenia na uzytkowanie.

Nadto zauwazyt, ze Zamawiajacy w czesci | SIWZ w pkt 13 ppkt 2. 1) Forma oferty
wskazat: ,jako cze$¢ oferty Wykonawca wypetnia réwniez zgodnie ze wskazéwkami
zawartymi w poszczegolnych zatgcznikach do Kontraktu oraz przedktada wraz z ofertg nizej
wymienione zatgczniki do Kontraktu:

(-.r)

Zatagcznik nr 3 do Kontraktu Harmonogram Rzeczowo-Finansowy Zatacznik nr 4 do
kontraktu Harmonogram realizacji Kontraktu.”.

Wedtug Odwotujacego ztozyt on wraz z ofertg wymagane zatgczniki, a ich tre$¢ -
zdaniem Odwotujgcego - w petni odpowiada tresci SIWZ.

Zwrécit takze uwage, ze zatgcznik nr 3 tj. Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
zawarty w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia ma forme tabeli z wyszczegdlnionymi
7 Kluczowymi Etapami Realizacji Kontraktu, a Zamawiajgcy w Harmonogramie zawart
informacje o wymaganej dacie zakonczenia kazdego z Etapow Kluczowych, jak tez
przewidywang wysokos¢ ptatnosci za wykonanie danego etapu.

Poza tym podnidst, Zze zgodnie z postanowieniami umieszczonymi nad tabelg

wykonawca miat rozbi¢ na prace rozliczane miesiecznie Etap Kluczowy nr 7.

W ocenie Odwotujacego zarzut Zamawiajgcego w stosunku do Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego zlozonego w ofercie Odwotujgcego ogranicza sie do Etapu
Kluczowego nr 5 tj. Uzyskanie/zmiana ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe.

Nie podzielit zdania Zamawiajgcego, ze przekreslenie stow Uzyskanie/zmiana
ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe oraz dopisanie Zatozenia pod fundament
turbozespotu oznaczajg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego oceniajac ztozong oferte Zamawiajacy obowigzany jest do

wziecia pod uwage catosci jej zapiséw i nie jest mozliwe ocenianie tresci oswiadczenia woli



w oderwaniu od innych oswiadczen, ktdre w sumie sktadaja sie na oferte wykonawcy.

Zarzucit, ze Zamawiajacy pomingt zarobwno inne oswiadczenia skifadajgce sie na

oferte, jak i wyjasnienia wykonawcy ztozone w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego oceniajgc przedtozony Harmonogram Rzeczowo - Finansowy
nie mozna uzna¢, ze Odwotujacy uchyla sie od obowigzku uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe, w przypadku, gdy bedzie ono wymagane.

Wychodzac od postanowieh SIWZ zauwazyt, Ze Subklauzula 1.13 Kontraktu stanowi,
ze Zamawiajacy bedzie posiadat (lub uzyska) dotyczace Roboét pozwolenia, zatwierdzenia,
zgody opisane w PFU, jako posiadane (lub do uzyskania) przez Zamawiajacego, w tym
Pozwolenie na budowe.

Jednoczesnie wskazat, ze Wykonawca zgodnie z ta klauzulg odpowiada za
dokonanie w Projekcie Budowlanym stosownych aktualizacji i modyfikacji, uzyskanie decyzji
0 zmianie Pozwolenia na Budowe lub wykonanie zamiennego Projektu Budowlanego i
uzyskanie nowego Pozwolenia na Budowe, o ile bedzie to konieczne dla nalezytej realizaciji
Robot.

Z powyzszego wnioskowat, ze Kontrakt zaktadat, iz moze nie by¢ potrzeby zmiany lub
uzyskania nowego pozwolenia na budowe, a zalezy to jedynie od technicznej oferty
wykonawcy.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajacy przekazat wykonawcom projekt budowlany dla
zadania, wykonany w celu uzyskania pozwolenia na budowe, jak tez decyzje o warunkach
zabudowy. Tym samym wykonawcy znali nowy projekt budowlany, bedacy podstawg do
wydania pozwolenia na budowe, o ktére ubiegat sie Zamawiajacy.

Ponadto zwrdcit uwage, ze w dniu 24 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy przekazat
informacje, ze uzyskat pozwolenie na budowe, ktére przekaze wybranemu wykonawcy.

Z powyzszych faktéw wnosit, ze kazdy wykonawca moégt oceni¢, czy rozwigzanie,
ktore oferuje bedzie wymagato zmian, dostosowania projektu budowlanego, czy tez mozliwe
jest wykonanie rob6t budowlanych w oparciu o projekt przygotowany przez Zamawiajacego i
wydang decyzje o pozwoleniu na budowe.

Wyjasnit, ze w swoim pisSmie z dnia 9 stycznia 2013 r., ktore przedtozyt w odpowiedzi



na zapytanie z dnia 24 grudnia 2012 r. Odwotujacy rozwazat przygotowujgc oferte, czy
zmiana pozwolenia na budowe w przypadku oferowanego przez niego rozwigzania bedzie

niezbedna.

Pozostawiajgc jednak te kwestie, jako otwartg, stwierdzit, ze nie sposob uznaé, iz
Odwotujacy w przypadku, gdy bedzie to konieczne, nie zobowigzat sie do uzyskania zmiany
decyzji o pozwoleniu na budowe lub nowej decyzji.

Wedilug Odwotujgcego Swiadczy o tym nie tylko oswiadczenie woli ztozone w
Formularzu oferty: ,zobowigzuje sie wykonaé przedmiot zamdwienia zgodnie z SIWZ",
.=akceptuje bez zastrzezen Kontrakt przedstawiony w czesci Ill SIWZ”, ale rowniez tresc
ztozonego Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego. Etap Kluczowy 3 Harmonogramu to
Lopracowanie, aktualizacja projektu budowlanego oraz przygotowanie i ztozenie wniosku do

pozwolenia na budowe.”

Argumentowat, ze jezeli Odwotujacy bez zadnych watpliwosci zobowigzat sie do
opracowania lub aktualizacji projektu budowlanego oraz ztoZzenia wniosku do pozwolenia na
budowe, to nie sposéb uznaé, ze uchylit sie od pozyskania odpowiedniej decyzji w tym
zakresie, a zgodnie zas z wymaganiami Kontraktu dziatanie takie bedzie wymagane jedynie,

jezeli jest to konieczne.

Ponadto wskazat, Ze zobowigzanie do uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe
wynika réwniez z tresci Zatgcznika nr 4 do Kontraktu tj. Harmonogramu realizacji Kontraktu,
a pod pozycja 5 Odwotujgcy umiescit ,Uzyskanie zamiennego Pozwolenia na budowe przez
Wykonawce” (str. 535 oferty).

Przyznat, ze gdyby uznaé, Zze zmiana nazwy Etapu Kluczowego nr 5 jest
niezgodnoscig z SIWZ, to niezgodnos¢ taka powinna by¢ przez Zamawiajgcego poprawiona
na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, a obowigzkiem zamawiajgcego wynikajacym z
tego przepisu jest poprawa omytek innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, takich
ktore spetniajg tacznie dwa okreslone w przepisie warunki: polegajg na niezgodnosci oferty z
SIWZ i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

Wskazat, ze poprawieniu powinny ulegac¢ wytacznie omyiki w tresci oferty polegajace
na niezgodnosci z SIWZ, a niezgodnos¢ ta oznacza niezgodnos¢ z kazdym elementem

specyfikacji wymienionym w art. 36 ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujacego bedg to niezgodnosci zwigzane z opisem przedmiotu



zamoéwienia, w tym z dokumentacjg projektowg stanowigcg opis przedmiotu zaméwienia na
roboty budowlane zgodnie z art. 31, z wzorem umowy (istotnymi postanowieniami umowy),
wymaganiami, co do termindw, wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

postugiwania sie podwykonawcami, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego zachodzg wszelkie podstawy do uznania, ze omyitka, moze
by¢ bez uszczerbku dla tresci oferty, jak tez bez prowadzenia negocjacji z wykonawca,

samodzielnie poprawiona przez Zamawiajacego.

Wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy posiada informacje, ze ten zobowigzat sie do
wykonania swiadczenia w sposob okreslony w Kontrakcie, bowiem z Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego wynika, ze zobowigzat sie do podjecia czynnosci w celu
opracowania lub aktualizacji projektu budowlanego oraz ztozenia wniosku do pozwolenia na
budowe, a Etap Uzyskania pozwolenia na budowe jest tez wprost przewidziany w
Harmonogramie realizacji Kontraktu.

Nadto zauwazyt, ze etap ten moze w trakcie realizacji Kontraktu nie wystgpic¢, o ile
zaproponowane rozwigzanie techniczne nie bedzie wymagato zmiany lub uzyskania nowej
decyzji.

Zaznaczyt rowniez, ze w jego ofercie w czesci technicznej na stronach 268-270
znajdujg sie informacje o gabarytach obiektu, ktére sg takie same jak umieszczone w
projekcie budowlanym dostarczonym przez Zamawiajgcego, a zatem jest wysoce
prawdopodobne, ze zmiana lub nowe pozwolenie na budowe nie bedzie niezbedne.

Tym samym — w ocenie Odwotujacego - przekreslenie nazwy Etapu Kluczowego nr 5
i wprowadzenie dodatkowego zapisu nie narusza zasadniczych wymogéw SIWZ, a
Zamawiajgcy ma wiedze z samej oferty, z czego wynika taka prezentacja Etapu Kluczowego
nr 5.

W dalszej kolejnosci odwotania odnidst sie do drugiej przyczyny odrzucenia jego
oferty w ramach zapisu w pozycji 53 Harmonogramu realizacji Kontraktu, gdzie w pozycji tej
umiescit ,uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, przekazanie do eksploatacji komercyjnej”
oraz wskazat termin 20 miesiecy, a co zdaniem Zamawiajgcego stanowito wprowadzenie

niedozwolonej zmiany w Harmonogramie.

Zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie wskazat przy tym wprost, na czym polega¢ ma

niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz btedne



utozsamienie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie z przekazaniem obiektu do eksploataciji.

Zwrécit uwage, ze w odréznieniu od Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego
Harmonogram realizacji Kontraktu mogt by¢é skonstruowany przez kazdego wykonawce w
sposob, ktéry odpowiada jego wizji prowadzenia inwestycji, bowiem Zamawiajacy nie
wskazat wzoru takiego harmonogramu, wymaganych do umieszczenia w harmonogramie
czynnosci itp., a jedyny wymog merytoryczny w tym zakresie to wskazanie, ze powinny by¢
uwzglednione terminy Kluczowych Etapéw Realizacji Kontraktu zawarte w Zatgczniku nr 3.

Wywodzit, Zze ograniczenie wymagan dotyczacych tego Harmonogramu jest
uzasadnione celem, w jakim jest on tworzony, bowiem z zatozenia bedzie podlegat
wielokrotnie zmianom i uszczegotowieniom, co wynika z:

1. opisu zamawiajgcego zawartego w tresci siwz w zakresie sposobu
przygotowania zatgcznika, gdzie wskazano, iz Harmonogram realizacji Kontraktu zostanie
opracowany w formie umozliwiajgcego jego rozbudowe i uszczegdfawianie w trakcie
realizacji Przedmiotu Kontraktu,

2. a przede wszystkim z postanowien Kontraktu: zgodnie z klauzulg 8.3.
Wykonawca bedzie co miesigc uszczegétawiat Harmonogram w odniesieniu do Roboét
planowanych w nastepnych 3 miesigcach. Uszczegotowienie Harmonogramu bedzie
odzwierciedla¢ wszelkie okredlone wymagania zawarte w PFU oraz bedzie podlegaé

zatwierdzeniu przez Inzyniera.

Przekonywat, ze Harmonogram realizacji Kontraktu jest dokumentem, ktéry ma
charakter roboczy, stuzgcy zarzadzaniu inwestycjg i ze swej natury na etapie oferty
wstepnym, ktéry bedzie podlegat zmianom w zaleznosci od przebiegu inwestyciji.

Jako przyktad mozna wskazat daty podane w Harmonogramie, ktére beda zmienione,
gdyz przygotowany on zostat przy zatozeniu, Ze realizacja umowy rozpocznie sie w potowie

stycznia 2013 r.

Z powyzszego wnosit, ze dotrzymanie zakonczenia czynnosci w podanych datach nie
jest mozliwe, podobnie jak utrzymanie okreslonych terminow, gdyz czes¢ prac uzalezniona

jest od warunkow atmosferycznych.

Podobnie zauwazyt w przypadku skorzystania z klauzul umozliwiajacych zmiane
termindw wykonania Kontraktu (klauzula 13.9), gdzie zawarte w nim informacje bedg ulegaty

Zmianom.



Wedilug Odwotujacego odrzucenie oferty, z tego powodu, ze w Harmonogramie
wykonawca umiescit informacje w inny sposoéb niz chciat Zamawiajacy, przy czym woli swojej

w zaden sposoéb nie wyrazit w SIWZ, jest naduzyciem prawa.

Nadmienit przy tym, ze zobowigzanie Wykonawcy do uzyskania decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie najpézniej do 18 miesigca od podpisania umowy a do przekazania Instalacji
do eksploatacji do 20 miesigca wynika wprost z oferty tj. zarowno z wskazanych powyzej
oSwiadczen =zawartych w Formularzu oferty, jak tez z Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego, gdzie w pozycji 8 Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie wykonawca
potwierdzit dotrzymanie terminu 18 miesiecy, a w pozycji 13 Przejecie do Eksploatacji -
podpisanie Protokotu Przejecia Instalacji do Eksploatacji dotrzymanie wymaganego terminu
20 miesiecy.

Podnidst, ze zwazywszy na hierarchie dokumentéw narzucong przez Zamawiajgcego,
ktory zaznaczyt, ze Harmonogram realizacji Kontraktu opiera sie na Harmonogramie
Rzeczowo - Finansowym Zamawiajacy nie moze mie¢ watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego
respektuje wymagane terminy, a jedynie niezgodnos¢ w zakresie termindw mogtaby byc¢
uznana za niezgodnosc¢ tresci oferty z tredcig SIWZ.

Zwrocit uwage, ze zarzutu takiego Zamawiajacy jednak nie podnidst, a jedynie uznat,
ze Odwotujacy utozsamit uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie z przejeciem do
eksploatacji, co jednak nie wynika z oferty Odwotujgcego.

Z ostroznosci procesowej wskazat rowniez na obowigzek zastosowania art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy Pzp w przypadku gdy sformutowania Harmonogramu realizacji Kontraktu
uznane bytyby za omyilke, gdyz nie ingeruje w zobowigzanie wykonawcy jasno

przedstawione w Harmonogramie Rzeczowo- Finansowym.

Nadto podnidst, ze zaden z zarzutéw odwotania w stosunku do oferty Odwotujgcego
nie stanowi o niezgodnos$ci zaoferowanych rozwigzan technicznych, jak tez niezgodnosci
wymagan kontraktowych tj. wymaganych terminéw, sposobu ptatnosci, udzielanych
gwaranciji itp.

Ostatecznie zauwazyt, ze oferta Odwotujacego jest ofertg najtanszg - cena oferty
brutto wynosi 121 626 090, 00 ztotych, podczas gdy cena oferty wybranej to 142 028 100, 00
zt, a ponadto jest oferta najkorzystniejsza rowniez biorgc pod uwage drugie kryterium
wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ (zgodnie z punktem 22 czesci | SIWZ Zamawiajacy

obok kryterium cena o wadze 10% przewidziat réwniez kryterium ekonomiczne oparte na



metodzie NPV o wadze 90%).

Bazujac na parametrach podanych w ofertach nalezy zauwazyt, ze poszczegodlne
oferty ztozone w postepowaniu powinny otrzymac nastepujaca punktacje w drugim z
kryteriéw:

. oferta Odwotujacego - 90 punktow,

o oferta Control Process S.A. - 84,84 punkty,

o oferta konsorcjum Sener 49,38 punkty.

Wykonawca Control Process S.A. zgtosit skutecznie swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Sygn. akt KIO 1006/13

Zamawiajacy: Tauron Ciepto S.A, Katowice 40-126, ul. Grazynskiego 49 wszczat
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa turbozespotu upustowo-kondensacyjnego o0 mocy
elektrycznej okoto 50 MW w Elektrocieptowni EC Nowa Sp. z 0.0.” - nr postepowania
ECN/ZP/2012/01.

Ogtoszenie 0 zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 stycznia 2012 pod numerem 2012/S 18 -
029330.

W dniu 18 kwietnia 2013r. Zamawiajgcy, pismem TW/WN/JS/53/2013 przestanym
faksem oraz drogg elektroniczng (e-mail) poinformowat Wykonawcéw o wynikach
postepowania :

- odrzuceniu oferty Energoinstal S.A. z nastepujacych przyczyn :

1) Niezgodnosci tresci oferty Energoinstal z wymogami SIWZ poprzez dokonanie
samodzielnych zmian w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym polegajacych na
wykresleniu Etapu nr 5 - ,Uzyskanie/zmiana ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe”, za
ktéry Zamawiajgcy przewidziat 3% ptatnosci oraz kare za zwtoke i wprowadzeniu zupetnie
nowego etapu ,Zatozenia pod fundament turbozespotu”. Zdaniem Zamawiajacego w wyniku
powyzszych zmian - zmienit sie harmonogram prac oraz ptatnosci,

2) Niezgodnosci tresci oferty Energoinstal (zatacznik nr 4. Harmonogram
Realizacji Kontraktu, pozycja 53) z wymogami SIWZ (zatgcznik nr 3 Harmonogram
Rzeczowo Finansowy, pozycja nr 8), wynikajacych z rozbieznosci w zakresie wskazanych
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terminéw realizacji poszczegdlnych etapdédw zamodwienia pomiedzy Zatgcznikiem 4 -
Harmonogram Realizacji Kontraktu, ktory powinien uwzglednia¢ terminy Kluczowych Etapéw
Realizacji Kontraktu a przedtozonym przez Wykonawce Zatgcznikiem nr 3 - w tym zakresie
wskazano - niezgodnos¢ terminu uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie - ktéry
wynosi w SIWZ (zatgcznik nr 3. Harmonogram Rzeczowo Finansowy, pozycja. Nr 8) 18
miesiecy od dnia podpisania kontraktu, natomiast zgodnie z pozycjg ,Uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie przekazanie witasno$ci przekazanie do eksploatacji komercyjnej - termin w
ofercie Energoinstal (zatagcznik nr 4 Harmonogram Realizacji Kontraktu, poz 53) - wynosi 20
miesiecy od dnia podpisania. Kontraktu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie mogt uznaé¢ tych niezgodnosci za omytki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz zmiana polegajgca na wykresleniu pozyciji
Zamawiajgcego i zamieszczeniu wiasnej pozycji - oznaczata dziatanie intencjonalne, ktére
nie mogto by¢ uznane za omytke.

Wskazano réwniez na niemoznos$¢ uzupetniania harmonogramoéw rzeczowo -
finansowych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

- odrzuceniu oferty Konsorcjum Sener na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z
uwagi na to, ze Wykonawca ten zaoferowat w opisie technicznym dotyczacym konstrukc;ji i
zelbetowej zaoferowat beton klasy C20/25 o gorszych parametrach wytrzymatosciowych niz
wymagane - z klasy betonu minimum C30,

- wyborze oferty Odwotujgcego: Control Process S.A., Krakéw 30-733, ul. Obrohcow
Modlina 16, zwanego dalej Odwotujacym sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy - Control
Process S.A. w dniu 29 kwietnia 2013r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawniong poprawe niezgodnosci
w ofercie Energoinstal S.A., Al. Rozdzienskiego 188 D, 40-203 Katowice (dalej - Energoinstal
lub Energoinstal Katowice),

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Energoinstal, z powodu niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami SIWZ w przypadkach
wskazanych ponizej i szczegétowo opisanych w uzasadnieniu,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Energoinstal, pomimo iz
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stanowita czyn nieuczciwej konkurencji - w przypadkach wskazanych ponizej i szczegétowo
opisanych w uzasadnieniu,

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Energoinstal pomimo, ze oferta ta zawiera bledy w obliczeniu ceny w
przypadkach wskazanych ponizej i szczegdtowo opisanych w uzasadnieniu,

5) art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp w.zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Energoinstal pomimo, ze oferta ta jest
niewazna na, podstawie odrebnych przepisbw z uwagi na pierwotng niemozno$é
Swiadczenia wynikajacg z nieprawidtowosci z Harmonogramie Realizacji Kontraktu
stanowigcym tre$¢ oferty Energoinstal, w przypadkach wskazanych ponizej i szczegétowo
opisanych w uzasadnieniu:

1. Wariantowo$¢ oraz niezgodnos¢ z SIWZ oferty Energoinstal, polegajaca na
rozbieznosci w terminie zakohczenia prac nad fundamentem turbozespotu,

2. Wariantowos$¢ i niezgodnos$¢ z wymaganiami SIWZ oferty Energoinstal polegajaca
na zaoferowaniu prowadzenia rozruchu instalacji przed zakonczeniem prac budowlano-
montazowych.

3. Niezgodnos¢ oferty Wykonawcy Energoinstal z trescig SIWZ polegajaca na
zaoferowaniu nieprawidtowego realizacji Kontraktu,

4. Zaoferowanie swiadczenia niemozliwego i ztozenie oferty wariantowej poprzez
zadeklarowanie nierealnych czaséw wykonania pk. 3 - ,Opracowanie/aktual' zacj a projektu
budowlanego. Przygotowanie i ztozenie kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe”
oraz pkt 4 - Opracowanie kompletnego projektu podstawowego” w Harmonogramie
Realizacji Kontraktu,

5. Czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na probie uzyskania nieuprawionej
przewagi poprzez niedozwolone zmiany w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym oraz
préba spowodowania czesciowej niemoznosci wykonania umowy z powodow lezacych po
stronie Zamawiajgcego.

6. Nie ujecie w pkt. 7.1 - 7.8 Harmonogramu Rzeczowo- Finansowym robot
budowlano- montazowych, ktdre miaty by¢ zrealizowane w ramach realizacji kontraktu.

7. Zaoferowanie Harmonogramu Realizacji Kontraktu bez uwzglednienia wszystkich
Kluczowych. Etapow Realizacji Kontraktu.

8. Niezgodnos¢ z SIWZ poprzez zaoferowanie wykonania prac budowlanych nie na
podstawie dokumentaciji projektowe;.

9. Zaoferowanie rozpoczecia wykonania prac budowlanych bez przejecia Terenu
Budowy- zaoferowanie oferty wariantowej, niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz swiadczenia niemozliwego do wykonania.

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Sener sp.z o.0., ul.
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Zelazna 28/30. 00-832 Warszawa, Sener Ingenieria y Sistemas S.A., Avda de Zugazarte 56,
48930 Las Arenas (Vizcaya), Hiszpania (dalej - Konsorcjum Sener), z powodu, niezgodno$ci
tresci oferty z SIWZ, opisanych w cz. Il pkt 1-12 uzasadnienia odwotania,

7) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wyjasnienia, a nastepnie odrzucenia oferty Wykonawcow Energoinstal oraz
Sener, w przypadkach wskazanych w uzasadnieniu, oraz innych przepisow wynikajacych

bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Zgtaszajac powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia ofert Wykonawcéw - Energoinstal oraz Konsorcjum

Sener z powoddéw wskazanych w uzasadnieniu.

W ramach zwiezltego przedstawienia zarzutow stwierdzit, Ze Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty Energoinstal z nastepujacych powodéw, wskazujac na:

1. Wariantowo$¢ oraz niezgodnos¢ z SIWZ oferty Energoinstal, polegajaca na
rozbieznosci w terminie zakohczenia prac nad fundamentem turbozespotu,

2. Wariantowos$¢ i niezgodnos$¢ z wymaganiami SIWZ oferty Energoinstal polegajaca
na zaoferowaniu prowadzenia rozruchu instalacji przed zakonczeniem prac budowlano-
montazowych,

3. Niezgodno$¢ oferty Wykonawcy Energoinstal z trescig SIWZ polegajgca na
zaoferowaniu nieprawidtowego terminu realizacji Kontraktu,

4. Zaoferowanie swiadczenia niemozliwego i ztozenie oferty wariantowej poprzez
zadeklarowanie nierealnych czaséw wykonania pkt 3 - ,Opracowanie/aktualizacja projektu
budowlanego. Przygotowanie i ztozenie kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe”
oraz pkt 4 — Opracowanie kompletnego projektu podstawowego” w Harmonogramie
Realizacji Kontraktu,

5. Czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na probie uzyskania nieuprawionej
przewagi poprzez niedozwolone zmiany w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym oraz
préba spowodowania czesciowej niemoznosci wykonania umowy z powodow lezacych po
stronie Zamawiajacego,

6. Nie ujecie w pkt. 7.1 - 7.8 Harmonogramu Rzeczowo- Finansowym robot
budowlano - montazowych-ktére miaty byé zrealizowane w ramach realizacji kontraktu,

7. Zaoferowanie Harmonogramu Realizacji Kontraktu bez uwzglednienia wszystkich
Kluczowych Etapow Realizacji Kontraktu. 8. Niezgodno$¢ z SIWZ poprzez zaoferowanie
wykonania prac budowlanych nie na podstawie dokumentaciji projektowe;j,

9. Zaoferowanie rozpoczecia wykonania prac budowlanych bez przejecia Terenu
Budowy - zaoferowanie oferty wariantowej, niezgodnej ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia oraz swiadczenia niemozliwego do wykonania.
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Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy podjgt bezpodstawng decyzje o nie

udostepnieniu mu czesci niejawnej ofert Energoinstal oraz Konsorcjum Sener.

Zwrécit takze uwage na wspolne btedy i nieprawidtowosci w ofertach Energoinstal
oraz Konsorcjum Sener, ktére jak domniemat wystapity w czesci niejawnej ofert, ale nie staty
sie podstawg odrzucenia ofert tych wykonawcow:

1. W cz. jawnej ofert Wykonawcow Energoinstal i Sener (w rozdziale 4 oferty
Wykonawcy SENER dane techniczne pkt. 4.1.2.2 Obracarka) - brak jest informacji o
wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ zapewnieniu rezerwowania zasilania na
poziomie wyzszym podrozdzielnicy 0,4kV,

2. W formularzu oferty (ZWN ID W Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.1) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia schematéw technologicznych dla uktadéw: - parowo-wodnego, -
wody chtodzacej, - pomocniczych systemow technologicznych, - innych instalacji objetychi
Kontraktem, i wyprowadzenia mocy, - uktadu zasilania potrzeb wtasnych Turbozespotu, -
uktadu AKPIA,

3. W formularzu oferty (ZWN ID W Zatacznik nr 3 str.35 pkt. 1.1) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia charakterystyk akustycznych poszczegdlnych urzadzen,

4. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatagcznik nr 3 str.35 pkt. 1.3)-Zamawiajgcy
wymagat zamieszczenia w ofercie opisu uruchomien z podaniem krzywych rozruchowych,
odstawien, wraz z wyfgczeniami awaryjnymi (z krzywymi parametrow przy odstawieniach),

5. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatacznik nr 3 str.35 pkt. 1.4) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia krzywych korekcyjnych,

6. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatacznik nr 3 str.35 pkt. 1.6) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia zestawienia napedow elektrycznych jz podaniem mocy
obliczeniowej w okreslonych warunkach pracy Turbozespotu,

7. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatacznik nr 3 str.35 pkt. 1.8) Zamawiajgcy
wymagat pokazania na rysunkach gtéwnych tras kablowych,

8. Zamawiajagcy w rozdziale 1 pkt. 1.1.2.6 Zatgcznika nr 1E do PFU okreslit
dopuszczalny czas trwania zwarcia na zaciskach transformatora blokowego nie krétszy niz 3
sekundy,

9. Zamawiajacy w rozdziale 2 pkt. 2.6.1 Zatgcznika nr 1A do PFU okreslit wymagania
dla zabezpieczenia fundamentu turbozespotu - ,Ptyta gorna i stupy zostang zabezpieczone
powtokg cienkowarstwowg chemoodporng nieiskrzgca, antyposlizgowg”,

10. Zgodnie z ,Decyzjg o warunkach zabudowy” wydang przez Prezydenta Miasta
Dabrowy Goi n tzej woj. Slaskie nr WUA.6730.110.2012.AM (T.8046) z dnia 21.08.2012 dla
budowy budynku, w ktérym zostang zlokalizowane transformatory w p.4 gabaryty budynku
okreslono: szerokos¢ - 10m, dtugos¢ - 20m, wysokos¢ - 12m,
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11. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatacznik nr 3 str.32 wstep) Zamawiajacy okreslit,
ze w kwestionariuszach w pozycji ,Producent” Wykonawca przedstawi liste co najwyzej
trzech (3), potencjalnych producentow,

12. W ofercie wykonawcy SENER uzyto sformutowania ,Do zdefiniowania na etapie
Projektu Wykonawczego”, co jest niedopuszczalne z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wymagat
konkretnych danych.

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Energoinstal,
pomimo niezgodnosci z wymaganiami SIWZ oraz wariantowoscig oferty w wielu aspektach
wskazanych ponize;.

Przyznat, ze Zamawiajacy uznat wprawdzie, iz ofertg wykonawcy Energoinstal
podlega odrzuceniu, jednak nie wskazat wszystkich uchybien w tresci tej oferty.

W ocenie Odwotujgcego winna ona zosta¢ uznana za podlegajacg odrzuceniu,
réwniez z uwagi na inne uchybienia.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ (SIWZ, str. 11, pkt. 13.2.
ppkt. 1)): ,Jako czes¢ Oferty Wykonawca wypetnia réwniez zgodnie ze wskazowkami
zawartymi w poszczegolnych zatgcznikach do Kontraktu oraz przedktada wraz z ofertg nizej
wymienione Zatgczniki do Kontraktu :

(,..) - Zatgcznik nr 3 do Kontraktu [Harmonogram Rzeczowo - Finansowy]

- Zatacznik nr 4 do Kontraktu [Harmonogram Realizacji . Kontraktu] (...)".

Zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy wymagat ztozenia wypetnionych dokumentow:
,Harmonogram Rzeczowo-Finansowy” (dalej réwniez: HRF), jak i ,Harmonogram

Realizacji Kontraktu” (dalej réowniez: HRK), a harmonogramy te stanowity tres¢ oferty.

O powyzszym $wiadczy — zdaniem Odwotujgcego - zarédwno umiejscowienie
harmonograméw (zatgczniki do SIWZ), jak i informacje w nim zawarte - dane zawarte w obu
harmonogramach stanowig oswiadczenie woli Wykonawcy.

Wskazat, ze dokumenty te okreslajg merytoryczng strone oferty, wskazujac doktadnie
sposob jej realizacji, co miato szczegodlnie istotne znaczenie z uwagi na przedmiot
postepowania, a wiec zadanie realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, ktéra okresla
zadanie inwestycyjne, w ktorym Wykonawca jest odpowiedzialny za wykonanie prac
projektowych oraz budowlano-montazowych.
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Podniost, ze interesem Zamawiajgcego tak skomplikowanego technologicznie oraz
organizacyjne zadania, jest sprawdzenie potencjatu Wykonawcy, poprzez wymog ztozenia
na etapie postepowania przetargowego prawidtowo sporzadzonych i spdjnych
harmonogramow realizacji zadania, co zostato wyrazone postanowieniem SIWZ (pkt 5.8, cz.
Il SIWZ. PFU): ,Wykonawca przedstawi Harmonogram Realizacji Kontraktu w postaci
wydruku z programu Microsoft Project. Harmonogram Realizacji Kontraktu zostanie
opracowany w formie umozliwiajgcej jego rozbudowe i uszczegotawianie w trakcje realizacji
Przedmiotu Kontraktu, na potrzeby sporzadzenia Programu Prac, przy wykorzystaniu
programu Microsoft Project. Harmonogram Realizacji Kontraktu uwzglednia terminy
Kluczowych Etapow Realizacji Kontraktu zawarte w Zataczniku nr 3 do Kontraktu
(Harmonogram Rzeczowo - Finansowy- przyp. Odwotujgacy)”.

Wskazat, ze obydwa harmonogramy (HRF oraz HRK) to elementy oferty, ktore
nalezato sporzgdzi¢ zgodnie z wymaganiami SIWZ i stanowig one elementy oswiadczenia
woli zawartego w ofercie, w szczegotowy sposdb opisujgcego sposob realizacji kontraktu.

Tym samym - wedtlug Odwotujagcego - wszelkie niezgodnosci, zarbwno w
.,Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym”, jak i ,Harmonogramie Realizacji Kontraktu”,

nalezy badac¢ z uwzglednieniem art. 89 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dodatkowo wskazat, ze postanowienia SIWZ okreslajg Harmonogram Realizacji
Kontraktu ztozony w ofertach poszczegdolnych Wykonawcow, jako podstawowy dokument,
ktory bezposrednio odpowiada za sposob realizacji Zamoéwienia (SIWZ Czes$¢ |lI-— Kontrakt,
str.30, pkt 8.3. Harmonogram).

Zauwazyt, ze w innym fragmencie Kontraktu Zamawiajgcy sprecyzowat swoje
oczekiwania, co do zasad i standardow, jakimi muszg kierowaé sie Wykonawcy podczas
realizacji przedmiotu Zamowienia (SIWZ Cze$¢ 11l - Kontrakt, str.3, pkt 3).

Zdaniem Odwotujgcego jak wynika z powyzszego, wszelkie zapisy w
Harmonogramie Realizacji Kontraktu ztozonym przez poszczegolnych Wykonawcow, ktore
nie pozwalajg na realizacje Kontraktu zgodnie z powyzszymi zapisami (SIWZ Czes¢ Ill -
Kontrakt, str.3, pkt 3), stanowig o niezgodnosci danej oferty z zapisami SIWZ oraz jej
wariantowos$ci, a pomimo tego Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Energoinstal z
powodu wariantowosci oraz niezgodnosci z SIWZ oferty Energoinstal polegajgcej na

rozbieznosci w terminie zakonczenia prac nad fundamentem turbozespotu(pierwszy zarzut).
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Zaznaczyt, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Realizacji Kontraktu (str.
535 oferty tego Wykonawcy) zadeklarowat zakonczenie realizacji etapu ,Budowa
fundamentu Turbozespotu” w 11 miesigcu od podpisania Kontraktu (str. 535 oferty
Wykonawcy Energoinstal), réwnoczesnie deklarujgc w Harmonogramie Rzeczowo
Finansowym, pkt 7.1., iz ,data odbioru etapu Fundament turbiny” nastapi w 10 miesigcu od
podpisania Kontraktu.

Zwrdécit uwage, ze zgodnie z zapisami ogtoszenia o zamowieniu (Sekcja Il: Przedmiot
Zamoéwienia, pkt. Il. 1.9) Informacje o ( ofertach wariantowych) a; Zamawiajacy nie
dopuszcza sktadania ofert wariantowych.

Majac na uwadze powyzsze oferta Energoinstal — wedtug Odwotujacego - powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1, pkt 2.

Podnidst, ze wskazana zawartos¢ oferty Wykonawcy Energoinstal stanowi o jej
wariantowosci oraz stoi w jawnej sprzecznosci z cytowanym juz wczesniej zapisem SIWZ
(pkt 5.8, Il SIWZ, PFU): ,Harmonogram Realizacji Kontraktu uwzglednia terminy Kluczowych
Etapow Realizacji Kontraktu zawarte w Zatgczniku nr 3 do Kontraktu (Harmonogram
Rzeczowo - Finansowy - przyp. Odwotujacy)”.

Uwazal, ze powyzsze stanowi dowdd na niezgodnos¢ oferty z zapisami SIWZ, a
Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym wskazat termin odbioru
fundamentu turbiny na 10 miesigc realizacji Kontraktu, zgdajgc tym samym zaptaty za jego
wykonanie w tym terminie, podczas gdy, zgodnie z Harmonogramem Realizacji Kontraktu,

budowa fundamentu zostanie ukonczona dopiero w 11 miesigcu.

Zdaniem Odwotujgcego tego rodzaju dziatanie $wiadczy o checi uzyskania
nieuprawnionej przewagi nad pozostatymi Wykonawcami (uzyskanie dodatkowego czasu na
realizacje Kluczowych Etapow, przy jednoczesnym otrzymaniu ptatnosci przed ich faktyczng
realizacja), co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i réwniez powinno by¢é powodem do odrzucenia oferty
Wykonawcy Energoinstal. Przez takie dziatanie - Wykonawca zapewni¢ chciat sobie, ze

otrzyma $rodki finansowe przed zakonczeniem wykonywania danego elementu.

Na marginesie nalezy dodat, ze niniejsza niezgodnos¢ nie jest rowniez mozliwa do

poprawy na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

17



Nastepnie zarzucit(drugi zarzut) wariantowo$¢ i niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ
oferty Energoinstal polegajacg na zaoferowaniu prowadzenia rozruchu instalacji przed
zakonczeniem prac budowlano-montazowych.

Wskazat przy tym, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Realizacji
Kontraktu (str. 535 oferty tego Wykonawcy) zadeklarowat zakohczenie realizacji
poszczegdlnych zadan, odpowiednio:

a) Pkt. 23: ,Zasilanie w pozostate media, odprowadzanie Sciekdw przemystowo
deszczowych”; 18.08.2014,

b) Pkt. 30: ,Montaz turbozespotu”; 31.07.2014,

c) Pkt.32: ,Dostawa i montaz uktadow pary, wody chiodzacej, zasilajacej”;
31.07.2014,

d) Pkt.35: ,Dostawa i montaz instalacji AKPiA, systemu DCS”; 31.07.2014,

e) Pkt. 36: ,Roboty wykonczeniowe w Maszynowni’; 1.08.2014r., oswiadczajac
réwnoczeénie w pkt. 42 HRK, iz etap "Rozruchu" rozpocznie sie 2.06.2014.

Wynika z powyzszego, iz Wykonawca Energoinstal w swojej ofercie zaproponowat
Zamawiajgcemu realizacje czynnosci rozruchowych, bez uprzedniego zakonczenia prac
montazowych, co stoi — zdaniem Odwotujacego - w sprzecznosci z postanowieniem SIWZ
(Zat. 1K do PFU, pkt.2.1. ppkt.l); ,Po zakonczeniu montazu kolejnym etapem realizaciji
Przedmiotu Kontraktu bedzie Rozruch, w trakcie ktérego Wykonawca przeprowadzi
sprawdzenie funkcjonowania urzadzen, instalacji i uktadéw technologicznych Przedmiotu
Kontraktu pod obcigzeniem, z udziatem czynnikow procesowych” jak rowniez z
postanowieniem SIWZ (Zat. 1K do PFU, pkt.2. ppkt.14), ktére zostato dodane do SIWZ w
wyniku odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania Wykonawcéw z dnia 30.10.2012r, pismem o
sygnaturze TW/WN/JS/110/2012 odpowiedz na Pytanie 1): ,Pomysine zakonczenie robdt
budowlano-montazowych i wykazanie gotowosci do Rozruchu zostanie potwierdzone

podpisaniem przez Strony protokotu gotowosci Przedmiotu Kontaktu do Rozruchu”.

Argumentowat, ze przed przystgpieniem do Rozruchu Wykonawca zobowigzany jest
do zakonczenia wszystkich prac budowlano montazowych, tymczasem jak wynika z HRK
zatgczonego do oferty Wykonawcy Energoinstal planuje przeprowadzi¢ Rozruch bez
zakonczenia wszystkich prac, w tym tak waznych jak ,Montaz turbozespotu”.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy powinien — wedtlug Odwotujacego -

odrzuci¢ oferte Energoinstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz jest

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Zwrocit przy tym uwage, ze wykonawca Energoinstal zamierza zakonczy¢ czynnosci
rozruchowe 14.07.2014, a wiec przed zakohczeniem prac budowlano- montazowych, co
wyraznie obrazuje przedifozony przez niego Harmonogram Realizacji Kontraktu (str. 535
oferty Wykonawcy Energoinstal).

Tak zaoferowana kolejnos¢ i czas trwania poszczegélnych zadan sprawia, iz dla
czesci instalacji wykonanych w ramach prac budowlano- montazowych nie bedzie mozliwe
przeprowadzenie rozruchow, a zatem taki Harmonogram Realizacji Kontraktu uniemozliwia
dokonanie odbioru obiektu budowlanego i w konsekwencji realizacje catego Kontraktu, a
Zamawiajacy w stanowigcym zatgcznik do SIWZ: Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym,
bedacym zatgcznikiem nr p do Kontraktu wymagat, aby zakohczenie robé6t budowlano
montazowych nastgpito w 18 miesigcu, (Zatacznik nr 3 do Kontraktu).

Podkredlit przy tym, ze wedlug HRK zlozonego przez Wykonawce Energoinstal
wszystkie zadania o charakterze budowlano-montazowym, wymienione powyzej w pkt 2.a) -
2.e) majg termin odbioru w 19 lub 20 miesigcu od podpisania Kontraktu, co z uwagi na
wymagane w HRF zakonczenie tego typu prac w 18 miesigcu stoi w jawnej sprzecznosci z
cytowanym juz wczesniej zapisem SIWZ (pkt 5.8, cz. Il SIWZ, PFU):,,Harmonogram
Realizacji Kontraktu uwzglednia terminy Kluczowych Etapow Realizacji Kontraktu zawarte w
Zataczniku nr 3 do Kontraktu (Harmonogram Rzeczowo - Finansowy - przyp. Odwotujacy)”.

Podkreslit i wskazat rowniez, iz jezeli by przyjac, iz wskazanie w HRK czasu trwania
zadan z pkt: 23, 30, 32, 35 36 stanowito omytke Wykonawcy Energoinstal, to jednak w
ofercie tego Wykonawcy nie znajdujg sie wystarczajgce informacje, ktore umozliwityby ich
poprawe.

Dla przyktadu podat, Ze Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby wywiesé z innych
fragmentow oferty, Energoinstal, kiedy powinno rozpocza¢ i zakonczyé sie zadanie:
,Dostawa i montaz uktadéw pary, wody: chtodzacej, zasilajacej” (pkt 32 HRK tegoz
Wykonawcy).

Zarzucit, ze w niniejszym przypadku jest to o tyle istotne, Ze zamawiajacy - na
podstawie tresci oferty - nie byt w stanie uzyska¢ wiedzy, w jaki sposéb poprawi¢
harmonogram realizacji kontraktu, chocby wspomniang poz. 32 harmonogramu realizacji
kontraktu.

Zwrocit, ze wyjasnienia uzyskane w wyniku wezwania w trybie art. 87 ust.1 ustawy

Pzp nie mogq prowadzi¢ do jakichkolwiek zmian w tresci oferty danego wykonawcy.
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Dodat przy tym, iz zgodnie z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna, a w przedmiotowej sprawie wykonanie rozruchu jest niemozliwe
przed wykonaniem zadanh budowlano-montazowych okreslonych w HRK pod pkt.: 23, 30, 32,
35 36, co jest wymogiem SIWZ (Zat. 1K do PFU, pkt.2.1. ppkt.1): ,Po zakonczeniu montazu
kolejnym etapem realizacji Przedmiotu Kontraktu bedzie Rozruch, w trakcie ktorego
Wykonawca przeprowadzi sprawdzenie funkcjonowania urzgdzen, instalacji i ukfadéw
technologicznych Przedmiotu Kontraktu pod obcigzeniem, 2z udziatem czynnikéw
procesowych”.

Przekonywat, ze wykonywanie rozruchow dopiero po zakornczeniu prac budowlano-
montazowych jest rowniez elementarng zasadg sztuki budowlanej i wiedzy technicznej, i
nalezy przyja¢, iz zaoferowanie przez Wykonawce Energoinstal rozpoczecia rozruchéw
przed zakonczeniem prac budowlano-montazowych, jak réwniez zakohczenie rozruchdow
przed zakonczeniem prac budowlano-montazowych nosi znamiona $wiadczenia
niemozliwego i niezgodnego z zasadami sztuki budowlanej, i w konsekwencji Zamawiajacy
powinien byt zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego i
odrzucic oferte.

Trzeci zarzut dotyczyt niezgodnosci oferty Wykonawcy Energoinstal z trescig SIWZ
polegajaca na zaoferowaniu nieprawidtowego terminu realizacji Kontraktu.

W uzasadnieniu do tego zarzutu Odwotujacy podat, ze Wykonawca Energoinstal w
Harmonogramie Realizacji Kontraktu (str. 536 oferty tego Wykonawcy) zadeklarowat
zakonczenie etapu ,Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, przekazanie wiasnosci,
przekazanie do eksploatacji komercyjnej”, bedgcego ostatnim zadaniem w ramach realizacji
projektu, w dniu 15.09.2014, ktory to dzieh jest terminem w 21 miesigcu od podpisania
Kontraktu (oferta Wykonawcy Energoinstal, str. 536), co prowadzi to tego, ze termin realizac;ji
inwestycji zadeklarowany w ofercie Energoinstal wyniesie wiecej niz 20 miesiecy od
podpisania Kontraktu.

Zauwazyt, ze Zamawiajacy wielokrotnie wskazywat, iz termin realizacji Inwestycji ma
wynies¢ 20 miesiecy od podpisania Kontraktu i zrobit to m.in. w: a) Ogtoszeniu o0 zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 stycznia 2012 (nr ogtoszenia 2012/S 18-
029330, pkt.Il.3)): b) Zatgczniku do SIWZ: Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym,
bedacym zatgcznikiem nr 3 do Kontraktu (Zatacznik nr 3 do Kontraktu).
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Dla zaznaczenia niezgodnosci opisanego, powyzej w Harmonogramie realizacji
Kontraktu Wykonawcy Energoinstal, z oczekiwaniami Zamawiajacego, powotat sie na
cytowany wielokrotnie zapis SIWZ (pkt 5.8, cz. Il SIWZ, PFU):

.,Harmonogram Realizacji Kontraktu uwzglednia Realizacji Kontraktu zawarte w
Zataczniku nr 3 do Kontraktu (Harmonogram Rzeczowo - Finansowy - przyp. Odwotujacy)”.

Reasumujac, podkreslit, ze koniecznos¢ prawidtowego sporzadzenia Harmonogramu
Realizacji Kontraktu stanowita wymog merytoryczny, rowniez w przedmiotowym
postepowaniu i niespetnienie wymogow w zakresie tresci tego dokumentu - powoduje
niezgodnosc tresci oferty z wymaganiami SIWZ i w konsekwencji - konieczno$¢ odrzucenia

tej oferty.

Odwotujacy podnidst rownoczesnie z ostroznosci, iz ewentualne zmiany tresci oferty
Wykonawcy Energoinstal tak, aby odpowiadata tresci SIWZ w zarzucanym powyzej zakresie,
przeprowadzane przez Zamawiajacego w trybie art. 87. ust.2 ustawy Pzp miatyby charakter
nieuprawiony i stanowityby naruszanie ustawy Pzp, gdyz z Zzadnego fragmentu oferty
Wykonawcy Energoinstal nie wynika inny precyzyjny termin zakonczenia inwestycji, niz ten

podany w Harmonogramie Realizacji Kontraktu.

Kolejny czwarty zarzut oparty byt na tezie Odwotujgcego o zaoferowaniu $wiadczenia
niemozliwego i ztozenie oferty wariantowej poprzez zadeklarowanie nierealnych czaséw .
wykonania pkt 3 - ,Opracowanie/aktualizacja projektu budowlanego. Przygotowanie i
ztozenie kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe” oraz pkt 4 — ,Opracowanie
kompletnego projektu podstawowego” w Harmonogramie Realizacji Kontraktu.

Zauwazyt, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Realizacji Kontraktu (str.
535 oferty tego Wykonawcy) oswiadczyt ,iz czas trwania wskazanych zadan z HRK, bedzie
nastepujacy:

a) Pkt 3: ,Opracowanie/aktualizacja projektu budowlanego. Przygotowanie i ztozenie
kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe”; czas trwania: 1 dzien,

b) Pkt 4: ,Opracowanie kompletnego projektu podstawowego”; czas trwania: 1 dzien.

Podkreslit, ze czas wskazany przez Wykonawce Energoinstal na wykonanie
powyzszych opracowan jest niemozliwy do osiggniecia.

Wskazat przy tym, Zze zakres prac niezbednych do  wykonania

opracowania/aktualizacji projektu budowlanego, wraz ze ztozeniem kompletnego wniosku do

pozwolenia na budowe (pkt 3 HRK), jest co najmniej nastepujacy:
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- uprzednie zatwierdzenie Zamiennego Projektu Budowlanego przez Inwestora, -
uzyskanie z powiatowego o$rodka geodezyjnego mapy do celéw projektowych (dodatkowo
mape tg nalezy oklauzulowac),

- przeprowadzenie prac geodezyjnych, w terenie, - opracowanie Projektu
Zagospodarowania Terenu,

- dokonanie uzgodnien z Zespotem Uzgodnienn Dokumentacji projektowej w zakresie
opracowanego Projektu Zagospodarowania Terenu,

- zaopiniowanie u rzeczoznawcow ds. p.poz, BHP oraz Panstwowej Inspekgji

Sanitarnej Zamiennego Pozwolenia na Budowe.

Wedtug Odwotujgcego dla przedmiotowego projektu, prawidtowo skalkulowany czas
trwania zadania: ,Opracowanie/aktualizacja projektu budowlanego. Przygotowanie i ztoZzenie
kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe” wyniesie, co najmniej 40 dni, co jest
potwierdzone chocby deklaracjami w tym zakresie zawartymi w ofertach pozostatych
Wykonawcéw: Konsorcjum Sener (str. 450 oferty Wykonawcy Konsorcjum Sener,
Harmonogram), jak i Control Process (str. 35 oferty Wykonawcy Control Process,
Harmonogram Realizacji Kontraktu).

Odnoszac sie do zakresu prac niezbednego do wykonania kompletnego projektu
podstawowego (pkt 4 HRK), jest on — wedtug Odwotujgcego - co najmniej nastepujacy:

- wydanie kart doboru urzadzen,

- wykonanie schematéw i opracowan w branzy AKPIA,

- wykonacie schematoéw i opracowan w branzy elektrycznej,

- wykonanie rysunkow i schematéw technologicznych P&ID,

- wykonanie schematéw procesowych (proces flow diagram),

- wykonanie bilansow materiatowych.

Zdaniem Odwotujgcego dla przedmiotowego projektu, prawidtowo skalkulowany czas
trwania ,Opracowanie kompletnego projektu podstawowego” wyniesie co najmniej 44 dni, co
jest potwierdzone chocéby deklaracjami w tym zakresie zawartymi w ofertach pozostatych
Wykonawcéw: Konsorcjum Sener (str. 450 oferty Wykonawcy Konsorcjum Sener,
Harmonogram) jak i Control Process (str. 35 oferty Wykonawcy Control Process,
Harmonogram Realizacji Kontraktu).

Odwotujacy zaznaczyt przy tym, zgodnie z art.387 § 1 kodeksu cywilnego umowa o

Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
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Odwotujacy zwrocit uwage, ze wykonanie ponizszych zadan w ciggu jednego dnia
spetnia przestanki $wiadczenia niemozliwego:

a) Pkt 3: ,Opracowanie/aktualizacja projektu budowlanego. Przygotowanie i ztozenie
kompletnego wniosku do pozwolenia na budowe”,

b) Pkt 4: ,Opracowanie kompletnego projektu podstawowego”.

W ocenie Odwotujgcego w niniejszym przypadku Zamawiajacy powinien byt
zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego i odrzuci¢ oferte,
w ktorej zaoferowano niemozliwe wykonanie swiadczenia, o ktérym mowa w poz. 3 i 4
Harmonogramu Realizacji Kontraktu.

Wywodzit, ze nawet jezeli Zamawiajacy uznat, iz zadania z pkt 3 i 4 HRK da sie
wykona¢ w ciggu jednego dnia, to w niniejszej sytuacji zachodzi znaczne
prawdopodobiehAstwo, ze Energoinstal S.A. zaproponowat inny niz opisany przez
Zamawiajgcego sposob realizacji zamowienia, co Zamawiajacy powinien zbadaé, co
najmniej wzywajac Wykonawce Energoinstal do zlozenia stosownych wyjasnien, gdyz w
sytuacji potwierdzenia sie tej okolicznosci oferta ta musiataby by¢ uznana za wariantowa, co
w konsekwencji prowadzitoby do konieczno$ci jej odrzucenia.

Powyzsze wskazuje — wedlug Odwotujgcego - nie tyle na réwnowaznosc
zaproponowanego rozwigzania, co jego wariantowos¢, a sktadanie ofert wariantowych nie
byto przez Zamawiajgcego dopuszczone, a definiujgc pojecie oferty wariantowej w art. 2 pkt.
1 ustawy Pzp ustawodawca wskazuje, iz oferte wariantowg charakteryzuje wtasnie odmienny
sposob wykonania zamdwienia, tj. prezentuje ona inng niz przyjeta przez Zamawiajgcego

koncepcje uzyskania tego samego efektu za pomoca innych rozwigzan technicznych.

Ponadto argumentowat, ze gdyby zatozy¢ mozliwos¢ realizacji obu opracowan (pkt 3
oraz 4 HRK) w ciggu jednego dnia, to nalezatoby uznac, iz ich wykonanie odstawato by od
przyjetych, stosowanych, oraz wymaganych przez ustawe Prawo budowlane zasad, stojgc w
wyraznej sprzecznosci z wymogami SIWZ (SIWZ Czes¢ Il - Kontrakt, str.3, pkt 3).

Podkreslit w tym przypadku, ze w 1 dzien (jeden dzien) zaden wykonawca nie jest w
stanie sporzadzi¢ projektu budowlanego w tym zadaniu z nalezytg staranno$cig oraz zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej oraz obowigzujgcymi normami.

Jak wiec wynika jednoznacznie z powyzszej argumentacji, zaoferowana przez

Wykonawce Energoinstal oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie innych przepiséw
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(art. 387 § 1 kc), bowiem nosi ona znamiona oferty wariantowej oraz nie odpowiada tresci
SIWZ, i w konsekwencji powinna zosta¢ odrzucona réwniez z tych powodow.

W ramach pigtego zarzutu podniést, Zze oferta konkurencyjna stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na prébie uzyskania nieuprawionej przewagi poprzez
niedozwolone zmiany w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym oraz na probie
spowodowania czesciowej niemoznosci wykonania umowy z powodéw lezacych po stronie
Zamawiajgcego.

Zwrécit uwage, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Rzeczowo
Finansowym (str. 533 oferty tego Wykonawcy) dokonat modyfikacji przedmiotowego
Harmonogramu polegajacej na usunieciu Kluczowego Etapu Realizacji Kontraktu:
,Uzyskanie/zmiana ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe” (pkt. 5 HRF stanowigcego
element SIWZ: Zatagcznik nr 3 do Kontraktu), oraz wprowadzeniu nowego: ,Zatozenia pod
fundament turbozespotu” (str. 533 oferty Wykonawcy Energoinstal).

Wskazat w tym miejscu, ze informacje techniczne zawarte w ,Zatozeniach pod
fundamenty turbozespotu” stanowig podstawe do rozpoczecia etapu: ,Opracowanie
kompletnego projektu podstawowego” (pkt.4 HRF Wykonawcy Energoinstal), zas Zatozenia
pod fundament (stanowigcy obiekt budowlany) stanowig informacje niezbedne do
opracowania projektu podstawowego.

Dokonujac — wedtug zapatrywania Odwotujacego - takiej modyfikacji, Wykonawca
Energoinstal ,zapewnia sobie” pewno$¢ co do ptatnosci za Kluczowy Etap wskazany w pkt nr
5, juz na Etapie nr 4, a Zamawiajacy nie przewidywat w dokumentacji przetargowej, jak
rowniez w odpowiedziach na pytania wykonawcéw, ani w innych dokumentach takiej

mozliwosci.

Dodatkowo podkreslit, ze Zamawiajacy przewidziat kare za zwiloke w realizacji
Kluczowego Etapu nr 5.

Przyznat, Zze opisana modyfikacja, stanowi nie tylko, jak stusznie zauwazyt
Zamawiajacy, 0 niezgodnos¢ tresci ztozonej oferty z SIWZ, ale réwniez w ocenie
Odwotujacego, ztozenie oferty z taka modyfikacjg stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy Energoinstal rowniez z tego powodu.

Zwrdcit uwage, ze zapewnienie przez Wykonawce Energoinstal ptatnosci za Etap nr 5

juz na Etapie nr 4, eliminujgc réwnoczesnie ryzyko naliczenia kar za zwioke, zmniejsza
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koszty ryzyk kontraktu, jakie powinien przyja¢ Wykonawca Energoinstal i zyskuje tym samym
nieuprawniong przewage nad pozostatymi Wykonawcami, ktérzy owej modyfikacji HRF nie
dokonali.

Powotat sie w tym zakresie na przepis art. 493 § 1 i kodeksu cywilnego zgodnie, z
ktérym ,jezeli jedno ze $wiadczen wzajemnych stato sie niemozliwe wskutek okolicznoéci, za
ktére ponosi odpowiedzialnosé strona zobowigzana, druga strona moze, wedtug swego
wyboru, albo zgda¢ naprawienia szkody wyniktej z niewykonania zobowigzania, albo od
umowy odstgpic.”.

Podkredlit przy tym, Zze znane sg powszechnie sposoby dziatania niektorych firm,
ktére w sytuacji bardzo skomplikowanych przetargéw usitujg przenie$¢ ryzyko wykonania na
Zamawiajgcego, ktéry przyjmujac oferte w okreslonej treéci (w przedmiotowym przypadku - o
tresSci zmodyfikowanej w ten sposéb, Ze usunieto Kluczowy Etapu Realizacji Kontraktu:
,Uzyskanie/zmiana ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe” (pkt. 5 HRF stanowigcego
element SIWZ: Zatacznik nr 3 do Kontraktu), oraz wprowadzono nowy: ,Zatozenia pod
fundament turbozespotu” (str. 533 oferty Wykonawcy Energoinstal)) - doprowadza do tego,
ze mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za niemozliwos¢ $wiadczenia a tym samym -

grozi mu odpowiedzialno$s¢ odszkodowawcza.

W przypadku, gdy Zamawiajgcemu nie przypisze sie odpowiedzialnosci - to
zastosowanie moze miec€ przepis art. 495 § 1 kc dotyczacy niemoznosci niezawinionej, ktory
stanowi, ze jezeli jedno ze sSwiadczen wzajemnych stato sie niemozliwe wskutek
okolicznoéci, za ktére zadna ze stron odpowiedzialnosci nie ponosi, strona, ktéra miata to
Swiadczenie spetni¢, nie moze zada¢ swiadczenia wzajemnego, a w wypadku, gdy je juz

otrzymata, obowigzana jest do zwrotu wedtug przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu.

W konsekwencji wskazat, ze Energoinstal - nie zaptacitby kary umownej za zwtoke, a
zatem nalezy przyja¢, ze ztozona przez Wykonawce Energoinstal oferta stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji i powinna zosta¢ odrzucona rowniez z tego powodu.
Odnosnie kolejnego szostego juz zarzutu Odwotujgcy podnidst nie ujecie w pkt.7.1 -
7.8 Harmonogramu Rzeczowo- Finansowym robdt budowlano — montazowych, ktore miaty

by¢ zrealizowane w ramach realizacji kontraktu.

Zwrocit przy tym uwage, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym (str. 533 oferty tego Wykonawcy) nie uwzglednit wykonania rob6t budowlano-
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montazowych dla wszystkich wskazanych przez siebie etapow (oferta Wykonawcy
Energoinstal., str. 533, HRF, pkt 7).

W zwigzku z tym wskazat, ze Zamawiajacy umozliwit Wykonawcom samodzielne
okreslenie zakresow sposrod wszystkich robot budowlano-montazowych, ktére bedg
stanowity o rozliczeniu cafosci robot budowlano-montazowych w ramach Kontraktu,
nastepujagcym zapisem SIWZ (Zatgcznik nr 3 do Kontraktu): ,Wykonawca przedstawi w p.7,
w kolumnie nr 2, prace, ktére w ramach Etapéw Kluczowych bedg wykonane i rozliczone
miesiecznie zgodnie z oferowanym Harmonogramem Realizacji Kontraktu stanowigcym

Zatgcznik nr 4 do Kontraktu”.

Dodatkowo zaznaczyt, ze Wykonawca miat przedstawi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 3
do Kontraktu pkt 7: ,Roboty budowlano montazowe w zakresie realizacji Kontraktu”.

Tymczasem zarzucit, ze Wykonawca Energoinstal w przedtozonym przezen
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym zawart jedynie dostawe takich elementéw jak:

a) ,podgrzewacze regeneracyjne” (pkt 7.3 HRF),

b) ,pompy kondensatu, wody ruchowej i skroplin” (pkt 7.4 HRF),

c) ,turbozespot” (pkt 7.5 HRF),

d) ,materiaty dla instalacji technologicznych” (pkt 7.5 HRF),

e) ,transformatory i mosty szynowe” (pkt 7.7 HRF),

przez co w oczywisty sposob zmierzat do korzystnej dla siebie zmiany sposobu
finansowania realizacji Kontraktu, gdyz zazgdat w ten sposéb zaptaty bezposrednio po
dostawie tych elementéw na budowe, a nie jak pozostali wykonawcy - po dostawie i montazu
na obiekcie, ktdre to czynnosci zajmujg co najmniej kilka tygodni/miesiecy.

Podkreslit takze, iz Wykonawca Energoinstal wyraznie rozroznia zakresy prac
obejmujace ,dostawy” oraz ,dostawy i montaz”, poniewaz o ile w pkt 7.3 - 7.7 HRF okresla
on zakres prac jako ,dostawy”, to juz w pkt. 7.8 pisze on o ,dostawie i montazu” (oferta
Wykonawcy Energoinstal, str. 533, HRF, pkt 7.8).

Z powyzszego wnioskowat, Zze konkurent przyjmowat celowo rozréznienie
poszczegdlnych punktéw HRF Wykonawcy Energoinstal na obejmujace ,dostawe” jak i
,dostawe i montaz”, a zatem byto wszelkie zmiany, w toku wezwania do wyjasniania ztozonej
oferty w tym zakresie miaty by charakter negocjacji oferty pomiedzy Zamawiajacym a
Wykonawcg i byty dziataniem niezgodnym z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Wskazat, Zze opisywana rozbiezno§¢ z SIWZ zostata dostrzezona przez
Zamawiajgcego, ktéry swoim pismem z 28.01.2013r. zwrdcit sie w zwigzku z nig do
Wykonawcy Energoinstal (pismo Zamawiajgcego z dnia 28.01.2013 o sygnaturze
TW/WN/JS/19/2013).

Na powyzszg prosbe o potwierdzenie, wykonawca Energoinstal odniost sie swoim
pismem z 31.01.2013r. (pismo Wykonawcy Energoinstal z 31.01.2013).

Powyzsze wezwanie do potwierdzenia zmian w ofercie, wraz z otrzymang
odpowiedzig w ocenie Odwotujgcego posiada charakter poprawy ,innej omytki polegajgacej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia”, ktore to dziatanie
Zamawiajgcego byto nieuprawione, poniewaz z zadnego fragmentu oferty Wykonawcy
Energoinstal (w szczegolnosci w pkt 24 HRK do ktérego w swojej odpowiedzi odnosi sie
Wykonawca Energoinstal; nie wynika, iz oferuje on montaz ,podgrzewaczy regeneracyjnych”
(pkt 7.2. HRK Wykonawcy Energoinstal) w terminie do 12 miesigca od podpisania kontraktu
(jak wynikato by to z HRK po przyjeciu jego wyjasnien z dnia 31.01.2013r.).

W powyzszych wywodach odwotat sie do jednolitego orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, ktére zauwaza nieprawidtowo$¢ dziatania polegajagcego dodatkowych
wyjasnieniach i czynnos$ciach przed poprawieniem omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Podkreslit, ze w niniejszym przypadku wyjasnienia i potwierdzenia przez wykonawce

doprowadzity do wytworzenia zupetnie odmiennego o$wiadczenia woli wykonawcy.

Podnitst takze, ze dziatanie Energoinstal polegajgce na wykreslaniu i przedstawianiu
nowych pozycji, jak réwniez na przestawieniu kolejnosci pozycji nie moze byé uznane za

~-omytke”, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego przyjat, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do wyjasnien
prowadzacych do poprawy oferty.

Zaznaczyt rowniez, ze samo ztozenie w ofercie ogdlnych oswiadczen o tym, ze

Wykonawca ma intencje ztozy¢ oferte zgodng z wymaganiami SIWZ - jest niewystarczajace.
Nadto podkreslit, ze nieprawidtowo sporzadzony harmonogram rzeczowo - finansowy

- jest zgodnie z jednolitym orzecznictwem kio - powodem odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Tym samym - w niniejszej sytuacji — w ocenie Odwotujgcego - brak zaoferowania
dostawy i montazu, a jedynie dostawy ww. elementéw - stanowi o tym, ze oferta w tym
zakresie nie odpowiada wymaganiom SIWZ oraz prowadzi do zmiany sposobu finansowania
realizacji Kontraktu w ten sposob, Zze Energoinstal mogt przyja¢ do oferty nizsze koszty
finansowania kontraktu niz pozostali Wykonawcy, a wszelkie préby zmian Harmonogramu
Rzeczowo- Finansowego Wykonawcy Energoinstal podejmowane przez Zamawiajgcego
wezwaniem do wyjasnien ztozonej oferty noszg cechy negocjacji oferty.

W zakresie siédmego zarzutu polegajgcego na zaoferowaniu Harmonogramu
Realizacji Kontraktu bez uwzglednienia wszystkich Kluczowych Etapéw Realizacji Kontraktu
Odwotujacy podniost, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Realizacji Kontraktu
(str. 535 - 536 oferty tego Wykonawcy) nie uwzglednit nastepujacych Kluczowych Etapow
Realizacji Kontraktu, stanowigcych odpowiednio punkty Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego:

a) ,Zaliczka”; pkt 2 HRF,

b) ,Dostawa podgrzewaczy regeneracyjnych”; pkt 7.3 HRF,

c) ,Dostawa materiatow dla instalacji technologicznych” ; pkt 7.6 HRF,

d) ,Dostawa i montaz armatury gtownej”; pkt 7.8 HRF.

Wskazat, iz pojawiajacy sie juz wielokrotnie w niniejszym piSmie zapis SIWZ stanowi,
iz terminy wykonania Kluczowych Etapéw Realizacji Kontraktu z HRF, muszg znalez¢ swoje
odzwierciedlenie w HRK (pkt 5.8, cz. Il SIWZ, PFU): ,Harmonogram Realizacji Kontraktu
uwzglednia terminy Kluczowych Etapow Realizacji Kontraktu zawarte w Zatgczniku nr 3 do
Kontragktu (Harmonogram Rzeczowo - Finansowy - przyp. Odwotujacy)”.

W Swietle powyzszego zarzucit, ze Wykonawca Energoinstal nie zamiesScit
wspomnianych wyzej Kluczowych Etapéw Realizacji Kontraktu w ztozonym w swojej ofercie
Harmonogramie Realizacji Kontraktu, co stanowi o klasycznej niezgodnosci tresci oferty z
wymaganiami SIWZ, polegajacej na braku wymaganych elementéw w tresci oferty.

Ponadto zaznaczyt, ze brak ten uniemozliwia Zamawiajgcemu weryfikacje, czy
harmonogram realizacji zadania oferowany przez tego Wykonawce zostat sporzadzony
prawidtowo, w oparciu o Harmonogram Rzeczowo -Finansowy, co do ktorej prawidtowosci
Zamawiajgcy moze mie¢ uzasadnione obawy, chocby w zwigzku z szeregiem rozbieznosci
jakie Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu.

Podkreslit, ze braki okreslenia ,Kluczowych etapow realizacji kontraktu” w
Harmonogramie Realizacji Kontraktu - moga stanowi¢ kategorie btedéw w ofercie polegajacy
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na ,nie opisaniu” wymaganego elementu w ofercie, a zatem zaoferowany przez Wykonawce
Energoinstal Harmonogram Realizacji Kontraktu nie odpowiada tresci SIWZ, a w

konsekwencji jego oferta powinna zosta¢ odrzucona rowniez z tego powodu.

Osmy zgltoszony zarzut dotyczyt niezgodnosci z SIWZ oferty konkurenta poprzez
zaoferowanie wykonania prac budowlanych nie na podstawie dokumentacji projektowe;.

Wskazat, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ: ,wszelkie prace powinny byc¢
prowadzone na podstawie projektu wykonawczego, do opracowania, ktérego podstawe
stanowi zatwierdzony przez zamawiajgcego projekt podstawowy”, podczas gdy Wykonawca
Energoinstal - w pkt 20 Harmonogramu Realizacji Kontraktu przed wykonaniem projektu
podstawowego zaoferowat wykonanie prac: ,Przygotowanie drég dojazdowych
tymczasowych na okres budowy”, co stoi w sprzecznoéci z wymogiem Zamawiajgcego, iz
prace nie powinny zosta¢ rozpoczete przed zaakceptowaniem projektu podstawowego
(oferta Wykonawcy Energoinstal, str. 535, HRK).

W kontekscie powyzszego zarzutu wskazat na mozliwos¢ wykorzystywania takich
niezgodnosci na etapie wykonania zamdwienia i zadanie przez Wykonawce odszkodowan,
dodatkowego wynagrodzenia lub nie wykonywanie niektorych elementéw w zwigzku z art.
493 i 495 Kodeksu cywilnego.

W zakresie dziewigtego zarzutu podniost okolicznos¢ zaoferowania rozpoczecia
wykonania prac budowlanych bez przejecia Terenu Budowy - zaoferowania oferty
wariantowej, niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia oraz swiadczenia

niemozliwego do wykonania.

Zaznaczyt, ze Wykonawca Energoinstal w Harmonogramie Realizacji Kontraktu (str.
535 oferty tego Wykonawcy) w pkt 2 zadeklarowat rozpoczecie etapu prac:
,<Zagospodarowanie terenu” w terminie 28.01.2013, tymczasem przekazanie terenu budowy
wg tego samego HRK (poz. 20: ,Rozpoczeciem realizacji kontraktu, przekazaniem ,Terenu
Budowy”) ma nastgpi¢ 31.01.2013.

Zdaniem Odwotujacego taka kolejnosc¢ realizowania poszczegolnych zadan w ramach
Kontraktu jest niezgodna z zasadami sztuki budowlanej, powszechnymi przepisami
dotyczacymi realizacji prac inzynieryjno-budowlanych, powszechng praktykg budowlang oraz
ustawag z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane.
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Powyzszy btad HRK stanowi — w ocenie Odwotujgcego - o niezgodnosci z zapisami
SIWZ (SIWZ Czeé¢ Il - Kontrakt, str.3, pkt 3), a w konsekwencji jego oferta powinna zosta¢
odrzucona rowniez z tego powodu.

Konczac powyzsze rozwazania na temat bteddéw znajdujgcych sie w ofercie
Wykonawcy Energoinstal, Odwotujacy powotat sie na postanowienie z Czes¢ Il SIWZ:
Kontrakt, str.30, pkt 8.3 Harmonogram SIWZ: ,Realizacja Kontraktu bedzie przebiegata w
oparciu o Harmonogram Realizacji Kontraktu przedstawiony w Dokumentach Ofertowych
Wykonawcy i stanowigcy zatacznik nr 4 [Harmonogram realizacji Kontraktu] do Kontraktu,
zwany dalej Harmonogramem.”, wyrazajac watpliwos¢, co do wiasciwej realizacji kontraktu
przy ofercie zawierajacej razgce btedy, braki elementéw/Kluczowych Etapéw Realizacji

kontraktu i sprzecznosci czasowe w przedstawionym Harmonogramie.

Wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy ma obowigzki wynikajace z przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, a poprzez zaniechanie wskazania w odrzuceniu oferty
Energoinstal elementow dotyczacych niezgodnosci tej oferty z trescig SIWZ - naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak réwniez zasade rownosci i uczciwej konkurencji.

Druga grupa zarzutéw wymierzonych przeciwko dziataniom i zaniechaniu
Zamawiajgcego dotyczyta podjecia przez niego bezpodstawnej — zdaniem Odwotujacego -
decyzji o odmowie udostepnienia czesci niejawnej ofert Energoinstal oraz Konsorcjum
Sener.

W ramach tych zarzutéw zwrécit uwage na wspodlne btedy i nieprawidtowosci w
ofertach Energoinstal oraz Konsorcjum Sener, ktére jak domniemuje Odwotujacy wystapity w
czesci niejawnej ofert, ale nie staly sie podstawg odrzucenia ofert tych wykonawcow:

1. W cz. jawnej ofert Wykonawcéw Energoinstal i Sener (w rozdziale 4 oferty
Wykonawcy SENER Dane techniczne pkt. 4.1.2.2 Obracarka) - brak jest informacji o
wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ zapewnieniu rezerwowania zasilania na
poziomie wyzszym podrozdzielnicy 0,4kV.

Wskazat, ze rozdziale 1 Zatacznika nr 1A do PFU pkt. 2.2.1.6 Zamawiajgcy wymagat

rezerwowania : zasilania na poziomie wyzszym podrozdzielnicy 0,4kV.

Podkreslit przy tym, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w
czesci niejawnej) brakuje informacji potwierdzajgcych spetnienie minimalnych wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i powinny zostac
odrzucone.
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2. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.1) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia schematéw technologicznych dla uktadow:

- parowo-wodnego,

- wody chtodzacej,

- pomocniczych systemow technologicznych,

- innych instalacji objetych Kontraktem,

- wyprowadzenia mocy,

- uktadu zasilania potrzeb wtasnych Turbozespotu,

- ukfadu AKPIA.

Wskazat, ze w cz. jawnej ofert Wykonawcéw Energoinstal i Sener - brakuje
nastepujgcego schematu technologicznego: - instalacji zasilania potrzeb wtasnych.

Zwrdcit przy tym uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w
czesci niejawnej) brakuje schematéw technologicznych lub czesci schematéw, wymaganych
przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

3. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.1) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia charakterystyk akustycznych poszczegolnych urzadzen. W czesci
jawnej ofert Wykonawcow Energoinstal i Sener - brak charakterystyk akustycznych
urzadzen.

Zwroécit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawco w :S ENE R i Energoinstal (w czesci
niejawnej) brakuje charakterystyk akustycznych wymaganych przez Zamawiajgcego, oferty
te sg niezgodne z SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

4. W formularzu oferty (ZWNIDW Zatacznik nr 3,str.35 pkt, 1.3) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia w ofercie opisu uruchomien z podaniem krzywych rozruchowych,
odstawien, wraz z wytgczeniami awaryjnymi (z krzywymi parametrow przy odstawieniach). W
czesci jawnej ofert Wykonawcéw Energoinstal i Sener - brak krzywych rozruchowych,
odstawien i wylaczen awaryjnych.

Zwracit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w czesci
niejawnej) brakuje ww. krzywych wymaganych przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne
z SIWZ i powinny zostac¢ odrzucone.

5. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.4) Zamawiajacy
wymagat zamieszczenia krzywych korekcyjnych. W czesci jawnej ofert Wykonawcow
Energoinstal i Sener - brak krzywych korekcyjnych.

Zwrocit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal(w czesci
niejawnej) brakuje ww. krzywych wymaganych przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne
Zz SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

6. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.6) Zamawiajacy
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wymagat zamieszczenia zestawienia napeddw elektrycznych z podaniem mocy
obliczeniowej w okredlonych warunkach pracy Turbozespotu. W czesci jawnej ofert
Wykonawcéw Energoinstal i Sener - brak zestawienia napedéw elektrycznych z podaniem
mocy obliczeniowych w zaleznosci od warunkéw pracy Turbozespotu. Zwrécit uwage, ze
jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w czesci niejawnej) brakuje ww.
zestawienia napeddéw wymaganego przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i
powinny zosta¢ odrzucone.

7. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.35 pkt. 1.8) Zamawiajacy
wymagat pokazania na rysunkach gtownych tras kablowych. W czesci jawnej ofert
Wykonawcéw Energoinstal i Sener - brak naniesionych gtéwnych tras kablowych. Zwrocit
uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w czesci niejawnej) nie
zostaty przedstawiong rysunki z naniesionymi , gtdwnymi trasami kablowymi wymaganymi
przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

8. Zamawiajacy w rozdziale 1 pkt. 1.1.2.6 Zatgcznika nr 1E do PFU okreslit
dopuszczalny czas trwania zwarcia na zaciskach transformatora blokowego nie krétszy niz 3
sekundy. Zauwazyt, ze w czesci oferty Dane techniczne tabela 1.1 str.. 165 Wykonawca
SENER okreslit dopuszczalny czas trwania zwarcia na zaciskach transformatora blokowego
réwny 2 sekundy. Wobec powyzszej niezgodnosci oferta Wykonawcy SENER nie spetnia
wymagan SIWZ. Zwrécit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w
czesci niejawnej) okreslony zostat czas trwania zwarcia na zaciskach transformatora
blokowego niezgodny z wymaganym przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i
powinny zosta¢ odrzucone.

9. Zamawiajacy w rozdziale 2 pkt. 2.6.1 Zatgcznika nr 1A do PFU okreslit
wymagania dla zabezpieczenia fundamentu turbozespotu - ,Plyta gorna i stupy zostang
zabezpieczone powtokg cienkowarstwowg, chemoodporng, nie iskrzaca, antyposlizgowg”.
Wskazal, ze rozdziale czesci oferty Dane techniczne tabela 7.1 str. 199 Wykonawca SENER
okre$lit zabezpieczenie fundamentu poprzez - ,Sciany beda pokryte emulsjg
chiorokauczukowg do wysokosci 2 metrow od poziomu terenu”. Wobec powyzszej
niezgodnosci, oferta Wykonawcy — zdaniem Odwotujgcego - nie spetnia wymagan SIWZ.
Zwrécit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcow SENER i Energoinstal (w czesci niejawnej)
okreslone zostaty wymagania dla zabezpieczenia fundamentu o gorszych parametrach niz
wymaganych przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne SIWZ i powinny zostaé
odrzucone.

10. Zgodnie z ,Decyzjg o warunkach zabudowy” wydang przez Prezydenta Miasta
Dabrowy Gérniczej woj. Slaskie nr WUA.6730.110.2012.AM (T.8046) z dnia 21.08.2012 dla
budowy budynku, w ktérym zostang zlokalizowane transformatory w p.4 gabaryty budynku
okreslono: szerokos¢ - 10m, dtugo$¢ - 20m, wysokos¢ - 12m. Podnidst, ze w czesci oferty
Dane techniczne tabela 7.3 str. 202 Wykonawca SENER podat szeroko$¢ budynku

32



niezgodng z ww. warunkami zabudowy. Zwrdcit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcéw
SENER i Energoinstal (w czesci niejawnej) wprowadzone sg zmiany niezgodne z
wymaganymi przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i powinny zostac
odrzucone.

11. W formularzu oferty (ZWN IDW Zatgcznik nr 3 str.32 wstep) Zamawiajacy
okreslit, ze w kwestionariuszach w pozycji ,Producent” Wykonawca przedstawi liste, co
najwyzej trzech (3) potencjalnych producentéw. W czesci oferty Dane techniczne tabela 4.3
str. 190 Wykonawca SENER podat 4 Producentéw. Zwrécit uwage, ze jezeli w ofertach
wykonawcow SENER i Energoinstal (w cze$ci niejawnej) zostaty podane dane lub informacje
niezgodne z wymaganymi przez Zamawiajgcego, oferty te sg niezgodne z SIWZ i powinny
zostac¢ odrzucone.

12. W ofercie wykonawcy SENER uzyto sformutowania ,Do zdefiniowania na
etapie Projektu Wykonawczego” co jest niedopuszczalne z uwagi na to, ze Zamawiajacy
wymagat konkretnych danych. Zwrdécit uwage, ze jezeli w ofertach wykonawcéw SENER i
Energoinstal (w czesci niejawnej) podano odpowiedzi wymijajace wynikajace z braku doboru
konkretnych rozwigzan na etapie oferty a wymaganymi przez Zamawiajacego, oferty te sg
niezgodne z SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

Reasumujgc podniost, ze ww niezgodnosci powinny stanowi¢ podstawe do
stwierdzenia niezgodnosci tresci ofert Energoinstal oraz Sener z wymaganiami SIWZ.

Odwotujacy stanagt na stanowisku, ze nieprawidtowosci opisane w poprzednich
punktach - nie mogg zosta¢ uznane za ,inne omytki” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp i poprawione przez Zamawiajgcego, gdyz taka czynno$¢ Zamawiajgcego stanowitaby
zmiane tresci ofert Wykonawcéw i prowadzitaby do negocjaciji tresci oferty.

Podkreslit, ze wykonawcy ci musieliby ztozy¢ dodatkowe oferty - w wyjasnieniach,
aby moc dokona¢ poprawy elementéw w ich ofertach, a zatem Zamawiajacy powinien
odrzuci¢ oferty Wykonawcow Energoinstal oraz Sener z powodéw wskazanych powyze;.

Wykonawca Energoinstal S.A. zgtosit skutecznie swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Pismem z dnia 14 maja 2013r.Odwotujacy cofnat zarzuty odwotania: nr 3, nr 4, nr 7,
nr 8, nr 9 i wszystkie zarzuty oméwione w czesci |l uzasadnienia odwotania, i ograniczyt sie
jedynie do podtrzymania zarzutow odwotania: nr 1, nr 2, nr 5, nr 6.

W nastepstwie tej czynnosci Zamawiajacy pismem z dnia 15 maja 2013r. uwzglednit

odwotanie w catosci.
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Sygn. akt: KIO 972/13

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, oferty
Odwotujgcego - Energoinstal S.A., wezwania Zamawiajgcego z dnia 24 grudnia 2013r.,
sygn. TW/WN/JS/164/2012, odpowiedzi na to wezwanie z dnia 9 stycznia 2013r., l.dz.
DH/07/2013, wezwania Zamawiajgcego =z dnia 28 stycznia 2013r.,, sygn.
TW/WN/JS/19/2013, odpowiedzi na to wezwanie z dnia 9 stycznia 2013r., I.dz. DH/39/2013,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 kwietnia 2013r., sygn.
TW/WN/JS/53/2013, jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 87 ust 2 pkt 3, art. 89 ust.1 pkt. 2, art.
91 ust.1 ustawy Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia czy Odwotujacy ztozyt oferte, ktdrej tresS¢ pozostawata w sprzecznosci z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Analiza zebranego w sprawie materiatu dokumentacyjnego sktonita 1zbe do przyjecia
zapatrywania, ze powyzsza kolizja wystepowata i przejawiata sie w zilozeniu przez
Odwotujgcego oswiadczenia woli w ofercie na stronie 000533 i 000536 w sposob kolidujacy
z pkt. 5i 8 zatgcznika nr 3 do SIWZ - Harmonogram Rzeczowo — Finansowy.

Zdaniem Izby Odwotujacy w sposob wyrazny pominagt w swojej ofercie na stronie
000533 etap wyszczegolnionych prac realizowanych w ramach Kluczowych Etapow
Realizacji Kontraktu wyszczegolniony pod I.p.5 zatgcznika nr 3 Harmonogram Rzeczowo —
Finansowy wystepujacy pod nazwa: ,Uzyskanie/zmiana ostatecznej decyzji pozwolenia na
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budowe” poprzez wykreslenie tego etapu i dopisanie nowego etapu ,Zatozenia pod
fundament”.

Wedtug Izby powyzszy Harmonogram Rzeczowo — Finansowy stanowi integralng
cze$¢ oferty zawierajgcg essentialia negotii odnoszace sie do sposobu wykonania
zamowienia, terminu jego wykonania, a takze zastrzezonych kar umownych i nie moze by¢ w
zaden sposéb modyfikowany mocag jednostronnego oswiadczenia woli, w tym rowniez
poprzez zastosowanie procedury korygujacej, o ktorej mowa w art.87 ust.2 pkt. 3 ustawy
Pzp.

W powyzszym kontekscie, udzielone pod ad 15 w pismie Odwotujgcego z dnia 9
stycznia 2013r. wyjasnienia, iz zaistniata rozbiezno$¢ pomiedzy Zatacznikiem 3 -
Harmonogram Rzeczowo - Finansowy (pkt.5) a =zatacznikiem 4 — Harmonogram

realizacji(pkt.5) jest omytkg pisarska, nie znalazly uznania Izby.

Omytka pisarska moze polegaé na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu
wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym postac innej niedokfadnosci
przypadkowej, ktérg Zamawiajacy wtadny jest usung¢ bez konieczno$ci przeprowadzania
niedopuszczalnych w swietle art. 87 ust. 1 negocjacji z wykonawca.

Powyzsza wadliwo$¢ pisarska powinna by¢ mozliwa jednak do poprawienia bez
odwotywania sie do innych dokumentow i wyjasnien.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w piSmie z dnia 24 grudnia 2012r. nie
dostrzegt istnienia takiej omyiki, lecz zauwazyt wystepujacq sprzecznosS¢ pomiedzy trescig
zatgcznika 3 Etap Realizacji 5 a punktem 5 Harmonogramu realizacji w zatgczniku nr 4, co
wskazywato na koniecznos¢ odwotania sie przez niego do wyjasnien. Powyzszg okolicznosc
potwierdza dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ wezwania Odwotujgcego do
dokonania wyjasnien.

Zatem powyzsze fakty nie moglty w zaden sposob doprowadzi¢ Izby do wniosku, iz
zaistniata omytka miata charakter pisarski.

Powotane przez Odwotujacego w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2013r.przyczyny
omytki bedacej — wedtug jego twierdzenia - wynikiem wewnetrznych rozwazan pracownikow
oferenta, co do koniecznosci uzyskania pozwolenia na budowe potwierdzajg brak
konsekwencji tej argumentaciji i brak jej wiarygodnosci.
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W Swietle powyzszego rowniez nie zastuguje na uwzglednienie ttumaczenie
Odwotujgcego, ze notatki, stanowigce rozpatrywanie potrzeby uzyskania pozwolenia
zmieniajgcego, zostaly omyilkowo powielone w toku czynnoéci technicznej, jakg byto
przepisywanie brudnopisu do ostatecznej wersji oferty.

Izba nie stwierdzita zwigzku pomiedzy powyzszg argumentacjag w zaskarzonym
zakresie a dokonanym skresleniem etapu i wpisaniem etapu ,Zatozenia pod fundament”.

Izba uznata, Zze powyzsze sporne oswiadczenie woli miato charakter celowy i
zmierzato do unikniecia przez Odwotujacego zobowigzania terminowego dotyczacego daty
odbioru uzyskania/zmiany ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe oraz unikniecia kar
umownych za zwtoke w razie zaistnienia sporu i zmieniato bardzo wazny element tresci
SIWZ.

Za uznaniem celowo$ci tej zmiany zdaje sie przemawia¢ sama tres¢ odwotania, w
ktérym odwotujgcy, wskazuje, ze uznanie dokonania przez niego zmiany nazwy Etapu
Kluczowego nr 5 za niezgodno$¢ z trescig SIWZ jest dziataniem wbrew faktom (str. 4

uzasadnienia odwotania).

Twierdzeniem tym Odwotujgcy wprost przeczy zaistnieniu sprzecznosci pomiedzy
treScig oferty a trescig SIWZ, tymczasem zaistnienie takiej sprzecznosci jest jedng z
przestanek przeprowadzenia procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 87 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Teza ta rodzi wewnetrzng sprzecznos¢ w argumentacji Odwotujacego, a
jednoczesnie przemawia za celowym charakterem dokonanej przez tego wykonawce zmiany
w tresci formularza powotanego harmonogramu narzuconego przez Zamawiajgcego w tresci
SIWZ.

Nalezy wyraznie podkresli¢, Zze poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli, tj. takiej, ktéra mogtaby zosta¢ uznana za
istotng zmiane tresci oferty. Innymi stowy poprawienie takiej omyiki prokuruje zmiane tresci
oferty, przy czym zmiana ta nie moze by¢ istotna.

W ocenie Izby brak jest prawnej mozliwosci poprawienia tej sprzecznosci

oswiadczenia woli wobec tresci SIWZ, z racji wystapienia istotnej zmiany tresci oferty w
stosunku do tresci SIWZ.
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Zgodnie z art.87 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajagc o tym

wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Jednak w rozpoznawanej sprawie nie ma podstawy do uznania, ze hipotetycznie
dokonana przez Zamawiajgcego poprawa tresci oferty nie powodowatby istotnej zmiany w
tresci oferty.

Woprost przeciwnie dokonanie takiej zmiany poprzez poprawienie tresci oferty
oznaczatoby w istocie konieczno$¢ przeprowadzenia pomiedzy Zamawiajacym a
Odwotujgcym negocjacji, co do tresci nowej oferty, a zatem naruszatoby rowniez przepis
art.87 ust.1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie nie znalazta uznania Izby argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na
Subklauzule 1.13 Czeé¢ Il — Kontraktu, z tego powodu, Zze ta odnosi sie do realizacji
obowigzkéw umownych, zgodnie z prawem, w zakresie zatwierdzen, zgdd, itp. opisanych w
Programie Funkcjonalno — Uzytkowym, jako posiadane (lub do uzyskania) przez
Zamawiajgcego, w tym Pozwolenie na budowe, a nie dotyczy spornego Harmonogramu

Rzeczowo — Finansowego.

Nadto Izba nie mogta zaakceptowaé sytuacji rozwazania przez Odwotujgcego, po
ztozeniu oferty, czy wykonanie przez niego obowigzku umownego dotyczacego uzyskania
projektu zamiennego bedzie niezbedne czy tez nie, w warunkach, gdy powinien on ztozy¢
stanowcze o$wiadczenie woli, odpowiadajace sg treScig i zakresem wymaganiom
Zamawiajgcego opisanym w SIWZ, a nie takie, ktére bedzie w przysztosci wymagato

wyjasnien czy interpretacji.

Umieszczenie w ofercie odmiennych postanowien w zakresie wykonania

zobowigzania uzyskania projektu zamiennego nie zmieniajg powyzszego stanu rzeczy.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu Odwotujgcego, rowniez w tym zakresie lzba
stwierdzita, ze dziatania Zamawiajgcego miescity sie w granicach przepisu art.89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp.

W tym przypadku Izba stwierdzita zaoferowanie przez Odwotujgcego na stronie

000536 oferty (Harmonogram Realizacji Kontraktu zatacznik nr 4), pod pozycja 53
Swiadczenia uzyskania pozwolenia na uzytkowanie w terminie ponad 20 miesiecy, ktory nie
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odpowiadat wymaganemu terminowi uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, o
ktérym mowa w zatgczniku nr 3 Harmonogram Rzeczowo — Finansowy pod pozycjg nr 8,

wynoszgcemu 18 miesiecy.

Takie oswiadczenie woli Swiadczy — zdaniem lzby - 0 zamiarze uzyskania pozwolenia
na uzytkowanie w terminie ponad 20 miesiecy, co potwierdza roéwniez oswiadczenie
Odwotujgcego na stronie 000536 oferty (Harmonogram Realizacji Kontraktu zatgcznik nr 4),
pod pozycjg 50, gdzie zaproponowat zlozenie wniosku o uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie w 19 miesigcu, to jest juz po terminie opisanym w zatgczniku nr 3

Harmonogram Rzeczowo — Finansowy pod pozycjg nr 8.

Zgodnie z przywotanym przez Przystepujacego Programem Funkcjonalno-
Uzytkowym, pkt 5.8, str. 58-60, Harmonogram Realizacji Kontraktu powinien uwzglednia¢

kluczowe terminy okreslone w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym.

Analogiczny wymog zostat postawiony wobec tresci zatgcznika nr 4 - Harmonogram
Realizacji Kontraktu, gdzie w instrukcji do niego wpisano, ze Harmonogram Realizacji
Kontraktu uwzglednia terminy Kluczowych Etapow Realizacji Kontraktu zawarte w zatgczniku
nr 3 do Kontraktu(Harmonogram Rzeczowo — Finansowy).

Podobne zresztg postanowienia zawiera subklauzula 8.3 Czesci Il — Kontraktu
stanowigca, ze uszczegOfowienie Harmonogramu bedzie zgodne z Harmonogramem

Rzeczowo — Finansowym.

Zestawienie przywotanych wymogéw opisanych w SIWZ i skonfrontowanie ich z
treScig oferty Odwotujgcego pozwala uzna¢, iz zasadnie Zamawiajacy stwierdzit w tym
zakresie niezgodnosc¢ rodzaca obowigzek odrzucenia oferty.

Powyzsze, zatem réwniez swiadczy — wedtug zapatrywania Izby - o zamierzonym

oswiadczeniu woli, a nie btedzie w jego ztozeniu.

Oceny Izby nie zmienia przy tym otwarta formuta Harmonogramu Realizacji
Kontraktu, jako dokumentu wyjsciowego do nawigzania stosunku umownego.

Izba reprezentuje poglad, ze dokument ten bedzie podlegat zmianom, jednak dopiero
w trakcie realizacji umowy, za$ na etapie ztozenia oferty musi zachowywaé spojnos¢ z
Harmonogramem Rzeczowo — Finansowym. Faktu tego nie zmieniajg postanowienia klauzuli

13.9 Czesc Il — Kontraktu dotyczace zmian i korekt na etapie wykonania umowy.
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Réwniez i w tym przypadku inne podejscie oznaczatoby akceptacje prowadzenia
dodatkowych negocjacji umownych pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym wbrew
postanowieniu art.87 ust.1 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby powyzsza sprzecznos¢ réwniez nie mogta zostaé usunieta w trybie
przepisu art.87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp, a zatem znalazto swoje uzasadnienie prawne
zastosowanie przez Zamawiajgcego dyspozycji przepisu art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt: KIO 1006/13

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznajac przedmiotowe odwotanie zbadata spetnianie
przez Odwotujacego przestanek z art.179 ust.1 ustawy Pzp, ktére majg charakter materialno

- prawny.

Zgodnie z brzmieniem tego przepisu srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze poniesS¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba ustalita, ze w wyniku czynno$ci Zamawiajacego z dnia 18 kwietnia 2013r.
dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, jako wykonawcy spetniajgcego
wymagania okreslone w SIWZ oraz w ustawie Pzp.

Co istotne, Odwotujacy we wniesionym odwotaniu podnosit zarzuty zaniechania
odrzucenia przez Zamawiajacego ofert, ktére odrzucone juz zostaty, Zdaniem Odwotujgcego
przywotywane przez niego okolicznosci faktyczne, ktére w jego ocenie, nie zostaty przez

Zamawiajgcego uwzglednione przemawiaty za podniesieniem zarzutu zaniechania, a takze
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sformutowaniem wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert juz odrzuconych z

innych, niz przytoczone w odwotaniu powodow. Izba nie podzielita tego przekonania.

W tym stanie rzeczy lzba przyjeta poglad, ze nie zostaly spetnione przestanki
okreslone w art.179 ust.1 ustawy Pzp. Uznala bowiem, ze nie zostato wykazane, aby
Odwotujgcy mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

prawa w ramach zaskarzonej czynnosci czy domniemanego zaniechania.

Wedtug zapatrywania Izby Odwotujacy nie skonkretyzowat, na czym ma polegac¢ jego
interes w podwazeniu czynnosci Zamawiajacego, na podstawie, ktdrej jego oferta zostata

uznana za najkorzystniejsza, a konkurenci wyeliminowani.

Zdaniem |lzby, jezeli Zamawiajgcy dopuscitby sie zaniechania, ktére wskazuje
Odwotujacy, to hipotetyczne naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow, nie moze
doprowadzi¢ do jakiegokolwiek uszczerbku po stronie Odwotujgcego, skoro jego oferta

zostata uznana za najkorzystniejsza.

W przypadku za$ skutecznego zakwestionowania przez konkurenta czynno$ci
Zamawiajgcego w innym postepowaniu odwotawczym ze skutkiem powtdrzenia oceny ofert i
przywrécenia do postepowania przetargowego innego wykonawcy, Odwotujacy bedzie miat
legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej od nowej czynnosci Zamawiajgcego
opartej na zmienionej podstawie faktycznej, a by¢ moze takze prawnej.

W kazdym z tych przypadkow wzgledy ekonomiki procesowej nakazuja, aby odnosic
sie do konkretnego stanu faktyczno — prawnego, a nie do sytuacji, ktéra nie stwarza

zagrozenia dla interesdw majgtkowych Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  ...............
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