Sygn. akt: KIO 237/13
KIO 244/13

WYROK

z dnia 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata

Honorata Lopianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2013 r., 25 lutego 2013 r., 28 lutego 2013 r.,
7 marca 2013 r., 13 marca 2013 r. i 21 marca 2013 r. odwotan skierowanych w drodze
zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2013 r. do fgcznego
rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 4 Ilutego 2013 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC-
Lavalin Inc. Kanada, Hitachi Power Europe GmbH Duisburg,
ul. Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa (sygn. akt: KIO 237/13),
B. w dniu 4 lutego 2013 r. przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego: China National Electric Engineering Co.,
Ltd., China Overseas Engineering Group Co., Ltd, 9 South Shouti Road, District
Haidian, Pekin Chinska Republika Ludowa (sygn. akt: KIO 244/13),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Wpytwarzanie S.A,,
ul. Lwowska 23, 40-389 Katowice,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC-Lavalin Inc. (Kanada), Hitachi Power
Europe GmbH (Duisburg), ul. Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa, zgtaszajgcych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 244/13 po stronie

zamawiajgcego,



przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: China National Electric Engineering Co., Ltd., China Overseas
Engineering Group Co., Ltd, 9 South Shouti Road, District Haidian, Pekin Chinska
Republika Ludowa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w

sprawie o sygn. akt KIO 237/13 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
RAFAKO S.A., Mostostal Warszawa S.A., ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz, zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 237/13 oraz

KIO 244/13 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Alstom
Power Sp. z 0.0., Alstom Power System GmbH, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt

KIO 244/13 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania:
A. o sygn. akt KIO 237/13,
B. o sygn. akt KIO 244/13,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC-Lavalin
Inc. (Kanada), Hitachi Power Europe GmbH (Duisburg), ul. Domaniewska 39A,
02-672 Warszawa (sygn. akt KIO 237/13) oraz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: China National Electric
Engineering Co., Ltd., China Overseas Engineering Group Co., Ltd, 9 South
Shouti Road, District Haidian, Pekin, Chinska Republika Ludowa (sygn. akt KIO
244/13), i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcych sie, w tym:

A kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia publicznego: SNC-Lavalin Polska Sp. z o0.0., SNC-Lavalin
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Inc. (Kanada), Hitachi Power Europe GmbH (Duisburg),
ul. Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: China National Electric Engineering Co., Ltd.,
China Overseas Engineering Group Co., Ltd, 9 South Shouti Road,
District Haidian, Pekin, Chinska Republika Ludowa tytutem wpisu od

odwotania.

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:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 237/13
KIO 244/13
Uzasadnienie
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
sektorowego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na Budowe nowych mocy w technologiach
weglowych w Tauron Wytwarzanie SA - Budowa bloku energetycznego o mocy 800-910 MW
na parametry nadkrytyczne w Elektrowni Jaworzno Ill - Elektrownia Il w zakresie: kociot
parowy, turbozespdt, budynek gtéwny, cze$¢ elektryczna i AKPIA bloku”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
22 maja 2010 r. pod numerem 2010/S 99-150187.
W dniu 24 stycznia 2013 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacije
o wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty zlozonej przez Konsorcjum Rafako oraz
o odrzuceniu trzech pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, tj. oferty Konsorcjum:
SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0. SNC-Lavalin Inc. Hitachi Power Europe GmbH, oferty
Konsorcjum: China National Electric Engineering Co., Ltd., China Overseas Engineering
Group Co., Ltd, 9 South Shouti Road, District Haidian, Pekin Chinska Republika Ludowa

oraz oferty konsorcjum: Alstom Power Sp. z 0.0., Alstom Power System GmbH.

KIO 237/13
Odwotujacy: Konsorcjum: SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0. SNC-Lavalin Inc. Hitachi
Power Europe GmbH z siedzibg lidera w Warszawie (dalej zwane: ,Konsorcjum SNC”)
wniést odwotanie wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
- art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego podczas, gdy oferta
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,siwz” oraz
alternatywnie w odniesieniu do wskazanych w uzasadnieniu zarzutéw - naruszenia art. 87
ust 2 pkt 3 Pzp;
- art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Rafako S.A., Mostostal Warszawa S.A. (dalej Konsorcjum Rafako);
- art. 91 ust 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Rafako jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert oraz uznania oferty odwotujgcego za niepodlegajaca odrzuceniu, odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum Rafako i wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst nastepujgce okolicznosci:
I.  Odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujagcy podnidst, ze zarzuty stanowigce podstawe odrzucenia oferty
odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp sg jedynie niezgodnosciami formalnymi,
ktore nie maja znaczenia dla zobowigzania wykonawcy do prawidtowego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy w sposob skomplikowany
i nadmiernie szczegdtowy okreslit w postanowieniach siwz sposob przygotowania oferty,
nakazujgc podanie nie tylko informacji waznych dla okreslenia zakresu zobowigzania,
sposobu spetnienia Swiadczenia itd., ale rowniez wymagat ztozenia tych samych informacji
wielokrotnie, skfadania dodatkowych szczegdtowych os$wiadczen, ktére nie niosac
dodatkowej tresci zawierajg sie w oswiadczeniu o przyjeciu warunkéw przetargu - akceptac;i
siwz oraz postanowieh Kontraktu.

W niektérych przypadkach zarzuty zamawiajgcego w odniesieniu do oferty
odwotujgcego opieraja sie na odmiennej interpretacji postanowien siwz, np. przyjeciu,
ze jedynym wiasciwym sposobem prezentacji wymaganych informacji jest zestawienie
umieszczone w okreslonej czesci oferty (pomimo braku tak sprecyzowanego wymogu) oraz
uznaniu, ze przedstawienie tych informacji w sposéb wybrany przez wykonawce nie jest
wystarczajgce. Odwotujacy podkreslit, ze zaden z zarzutéw podniesionych w stosunku do
oferty odwotujgcego nie stanowi o niezgodnosci zaoferowanych rozwigzan technicznych lub
niezgodnosci z wymaganiami kontraktowymi co do terminéw, sposobu ptatnosci, udzielanych
gwaranc;ji itp.

1) Punkt tabeli (Zatgcznik nr 1 do Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -

Brak listy stosowanych jednostek oraz zastosowanych symboli.

Odwotujacy podniést, ze w formularzu oferty ziozyt potwierdzenie o tresci:
,zapoznaliSmy sie z wymaganiami przysztego Zatacznika nr 2A do Kontraktu,
zamieszczonymi w zatgcznikach Al-rA8 w Czesci I1.2 SIWZ (Cze$¢ Techniczna) wraz z ich
zmianami wynikajacymi z odpowiedzi udzielonych przez zamawiajgcego (jesli takie wystgpia)
i osSwiadczamy, ze akceptujemy zapisy przysziego Zatgcznika nr 2A do Kontraktu,
zamieszczonymi w zafgcznikach Al-rA8 w Czesci 1.2 SIWZ wraz z jego zmianami
wynikajacymi z odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego (jesli takie wystgpig)."
Odwotujacy wyjasnit, ze Zatgcznik A.2 czes¢ 1.2 siwz ,Skréty, oznaczenia, jednostki
i symbole", ktoéry stanowi¢ ma jeden z zatgcznikéw do Kontraktu, zawiera liste jednostek
i symboli. Brak sporzadzenia odrebnego dokumentu dodatkowego do tegoz zatacznika nie
oznacza braku przedstawienia wymaganych jednostek i symboli, i moze byé ewentualnie
traktowany jak niezgodnos¢ formalna, nie zas niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig siwz.

2) Punkt tabeli (Zatagcznik nr 1 do Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy ztozony w ofercie, wbrew wymogom siwz, nie
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sumuje sie do 100% ale do 99,972%.

Odwotujacy wyjasnit, ze suma wartosci podanych w procentach, rowna 99,972
wynika z zaokraglen zastosowanego do przygotowania tego dokumentu programu MS Excel.
Wraz
z ofertg zamawiajacy otrzymat ptyte CD z wersjq elektroniczng pliku, a wiec mozliwe jest
rozwiniecie przez zamawiajgcego podanych wartosci, tak by nie wystgpit problem
zaokraglen. Powyzsze nie wymaga zadnych zmian w ofercie, ktore musiatyby zostac
uzgodnione
z wykonawca. Oferta jest zatem w petni zgodna z wymaganiami siwz - zaokraglenia
przedstawione na wydruku nie stanowig o jej sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego.

3) Punkt tabeli (Zatacznik nr 1 do Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy zostat sporzadzony bez podania wartosci
poszczegoélnych etapow realizacji wyrazonych w PLN - odwotujacy podat wartosc
etapow w procentach od wartosci catkowitej ceny oferty.

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy zawiera informacje o wartosci kazdego
z wymienionych w nim etapow. Podanie wartosci etapu, jako czesci wyrazonej w procentach
od ceny catkowitej, umozliwia odczytanie wymaganej informacji, tj. dla kazdego etapu
mozliwe jest, bez dokonywania jakichkolwiek ustalen z wykonawca, odczytanie wartosci
etapu wyrazonej w ztotych polskich. Tym samym powyzsza niezgodno$é harmonogramu ma
jedynie wymiar formalny - nie odnosi sie do wymaganej przez zamawiajgcego tresci oferty.
Sam zamawiajgcy w niektorych etapach, wymienionych w wymaganiach dotyczacych
zatacznika nr 3 (czes¢ 111.2 SIWZ), narzucit maksymalne wartosci poszczegolnych etapow
przez okreslenie ich w procentach od ceny oferty. Tym samym sporzgdzenie w ten sposéb
harmonogramu nie moze by¢ traktowane jako bfad. Odwotujacy wskazat, ze nawet gdyby
kontrfaktycznie uznaé, ze podanie informacji o wartosci etapéw w procentach w stosunku do
ceny oferty jest niezgodnoscig z siwz, to niezgodnosé¢ ta powinna by¢ przez zamawiajgcego
poprawiona na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, gdyz podanie w harmonogramie wartosci
etapow w inny sposéb niz wymagany moze by¢ bez uszczerbku dla tresci oferty, jak tez bez
prowadzenia negocjacji z wykonawca, samodzielnie poprawione przez zamawiajgcego.

4) Punkt 3. 4 oraz 5 tabeli (Zatacznik 1 do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty) — brak zamieszczenia w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym
wymaganych etapéw: Dostawa generatora, Zakonczenie montazu turbozespotu oraz
Zakonhczenie montazu |0OS oraz brak zamieszczenia w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym pozyciji: Dostawa turbiny.

Odwotujacy podniost, ze zamawiajacy w Instrukcji sporzadzenia Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego (Wymagania dot. Zatgcznika 3 do Kontraktu, czes¢ 1l1.2 siwz, str. 8-

13) podat wymaganie o tresci: ,Harmonogram Rzeczowo-Finansowy przygotowywany przez
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Wykonawce w Ofercie musi by¢ zgodny z zapisami Artykutu Il Kontraktu (Czesc lIl.I. SIWZ)
i musi zawiera¢/uwzglednia¢ takze wymienione nizej kluczowe etapy Realizacji Kontraktu
oraz uwzglednia¢ fakt, ze podpisanie Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji musi
nastgpi¢ nie pdzniej niz w ciggu 59 (piecdziesieciu dziewieciu) miesiecy od dnia zawarcia
Kontraktu (punkt 5.1. Artykutu V Kontraktu)”. Ponadto zamawiajacy wskazat, ze mozliwe jest
okreslenie w dowolny sposob Etapow realizacji, przy czym nie powinno ich by¢ wiecej niz
100, przy zatozeniu ich zgodnosci z Kontraktem. Pod tabelg na str. 13/69 czes¢ 111.2 siwz
zamawiajgcy wskazat, ze: ,Harmonogram Rzeczowo - Finansowy ztozony przez Wykonawce
w Ofercie moze by¢ przedmiotem dodatkowych uszczegotowien Zamawiajacego z wybranym
Wykonawcg i moze by¢ nieznacznie doprecyzowany, ale przy zachowaniu zapisow
i wymagan w Artykule Il Kontraktu."

Jak wynika z powyzszego, kluczowe byto, aby przygotowany harmonogram byt
zgodny z Art. V Kontraktu. Postanowienia zas tego artykutu odnoszg sie do Ramowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu, ktéry wymienia jedynie siedem etapow, co do ktérych
zamawiajgcy postawit wymagania dotyczace terminu ich realizaciji.

W zakresie pozycji ,dostawa turbiny", ,dostawa generatora", ,zakohczenie montazu
turbozespotu" oraz ,zakonczenie montazu |OS" zamawiajacy nie sprecyzowat zadnych
wymagan ani dotyczacych terminu, ani tez dotyczacych przypadajgcej na wykonanie tych
etapow maksymalnej wartosci kontraktu. Tym samym zarzut zamawiajacego de facto
sprowadza sie do tego, ze uzyte sformutowania w ofercie nie sg doktadnym powtdrzeniem
stownictwa zastosowanego w instrukcji sporzadzonej przez zamawiajgcego.

Nadto, wbrew twierdzeniom zamawiajagcego, w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym sporzadzonym przez odwotujacego znajdujg sie pozycje odpowiadajace
wymienionym etapom, tj. pod pozycjg 26 umieszczono ,generator FOB" co odpowiada
,dostawie generatora", pod pozycjaq 29 umieszczono ,LP turbiny FOB", co odpowiada
.dostawie turbiny", pod pozycjg 40 umieszczono ,Zakonczenie montazu mechanicznego
I0S", co odpowiada ,zakonczeniu montazu IOS" oraz po pozycja 39 ,zakonczenie montazu
mechanicznego turbozespotu", co odpowiada ,zakonczeniu montazu turbozespotu”.

W odniesieniu do dwoéch ostatnich pozycji odwotujacy wskazat, ze uzyte w ofercie
(harmonogramie) sformutowania sg bardziej precyzyjne, oznaczajg zakonczenie montazu
danego elementu, jednak jego eksploatacja mozliwa jest dopiero po wykonaniu pozostatych
prac dotyczacych catego obiektu (np. czesci elektrycznej, synchronizacji poszczegdélnych
elementéw obiektu itd.). Zamawiajacy nie doprecyzowat w siwz, ze ,zakonczenie montazu"
wymienione w sporzadzonym przez niego wzorze harmonogramu ma obejmowac wiecej
prac niz montaz mechaniczny danego urzadzenia, w zwigzku z czym nie zachodzi
niezgodnosc tresci Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego z wymaganiami siwz.

W odniesieniu do pozycji ,generator FOB" oraz ,LP turbiny FOB" zamawiajgcy
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podnidst zarzut o ich niezgodnosci z wymaganiami siwz odnoszacymi sie do formuty dostaw
importowanych do Polski. Z uzytego skrotu FOB zamawiajgcy wywodzi, iz zamowienie nie
bedzie zrealizowane w wymaganej przez niego formule. Do twierdzenia takiego jednak nie
ma podstaw, gdyz w formularzu oferty odwotujacy wyraznie wskazat, ze akceptuje
postanowienia Kontraktu, w tym dotyczace przyjetego sposobu dostaw. Sama nazwa,
pojecie, jakim okreslono dany etap nie oznacza odstgpienia od tego zobowigzania.
W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajacego,
iz w harmonogramie nie uwzgledniono wymaganych etapéw. Odwotujgacy podkreslit,
ze zamawiajacy wymagat jedynie ich uwzglednienia, a nie zacytowania konkretnych nazw.
5) Punkt 6, 7 oraz 8 tabeli (Zatagcznik 1 do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty) - niezgodnos¢ kwot podanych w formularzu oferty w trzech pozycjach
z wartoscig tych pozycji wskazang w Harmonogramie Rzeczowo- Finansowym, tj. pkt
2.1.3 formularza oferty z punktem 74 harmonogramu, pkt 2.2.1 formularza oferty
z punktem 48 harmonogramu oraz pkt 2.1.1. formularza oferty z punktem 50
harmonogramu.
Zamawiajacy przygotowujac siwz okreslit hierarchie sktadanych dokumentéw.
W Kontrakcie w Artykule XXI w punkcie 21.22 podat, iz w przypadku rozbieznosci pomiedzy
dokumentami tworzacymi Kontrakt decydujaca jest nastepujaca kolejnos¢: (1) postanowienia
niniejszego dokumentu (czyli tresci Kontraktu), (2) postanowienia Zatgcznikow do Kontraktu
przygotowanych przez Zamawiajgcego, (3) postanowienia Zatacznikow przygotowanych
przez Wykonawce. Jednoczesnie w tresci Kontraktu przez Artykut Il Cena Kontraktu
zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie wypetnia w Ofercie punktéw 2.1., 2.8 , 2.9., 2.10.
i 2.11. niniejszego Artykutu. Punkty 2.1., 2.8, 2.9., 2.10. i 2.11. niniejszego Artykutu zostang
wypetnione przez Zamawiajgcego przed zawarciem Kontraktu z wybranym Wykonawca, tzn.
do punktow 2.1., 2.8 , 2.9., 2.10. i 2.11. niniejszego Artykutu zostang przeniesione ceny
podane przez Wykonawce w punkcie 2 formularza Oferta". W odniesieniu za$ do
przygotowywanego przez wykonawce Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, ktory
stanowi¢ ma Zatgcznik nr 3 do Kontraktu zamawiajacy wskazat: ,Harmonogram Rzeczowo -
Finansowy ztozony przez Wykonawce w Ofercie moze by¢ przedmiotem dodatkowych
uszczegoétowien Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg i moze by¢é nieznacznie
doprecyzowany, ale przy zachowaniu zapiséw i wymagan w Artykule 11l Kontraktu”.
Opierajac sie o powyzsze zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy
stwierdzi¢, ze w przypadku rozbieznosci nie ulega watpliwosci, ze przewazajgce sg zapisy
umieszczone w formularzu oferty. Kwoty zas w nim wskazane stanowig podstawe do
uzupetnienia odpowiednich postanowien Artykutu |l Kontraktu. Jednocze$nie istnieje
mozliwos¢ doprecyzowania zapiséw harmonogramu tak, aby ww. dokumenty zawieraty te

same kwoty. Hierarchia dokumentéw narzucona przez zamawiajgcego jednoznacznie
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wskazuje na sposéb ich korelaciji.
6) Punkt 9 tabeli (Zatacznik 1 do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -

w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu nie uwzgledniono wykonania

i przekazania zamawiajgcemu etapow dotyczacych rodzajéw dokumentacji.

W tredci wymagan dotyczacych Zatacznika nr 6 do Kontaktu (czesé 1.2 siwz)
zamawiajgcy nie sprecyzowat wymogu, aby Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
zawierat szczegotowo opisane etapy przekazywania dokumentacji. Jedyny wymodg
odnoszacy sie do Artykutu VI Kontraktu, w ktérym wymienione sg te etapy to ,spojnosc”
z punktem 6.1. oraz zgodno$¢ z okreslonymi w Kontrakcie terminami na wykonanie tych
etapéw. Wymagania co do minimalnej zawartosci Ramowego Harmonogramu Realizacji
Kontraktu zawarte sg w opisie przy Artykule V do Kontraktu, w ktérym wskazano na
.Kluczowe zdarzenia w realizacji inwestycji", a te zamawiajacy zdefiniowat 7 (punkt 5.2
Kontraktu). Zarzut zamawiajgcego dotyczy przekazywania dokumentacji wskazanej
w Artykule VI Kontraktu, co nie zostato okreslone jako ,kluczowe zdarzenie w realizacji
inwestycji" w opisie zamieszczonym w Wymaganiach dla sporzadzenia Zatgcznika nr 6.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze wszystkie kwestionowane przez zamawiajgcego etapy
przekazania dokumentacji zostaty wymienione w Artykule VI Kontraktu, w taki sposéb, ze nie
przewiduje sie uzupetnienia postanowieh Kontraktu o konkretne daty. Termin przekazania
dokumentacji zostat bowiem okreslony jako ,najpdzniej w terminie 30 dni przez datg
rozpoczecia Rozruchu okreslong w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu” (pkt
6.1.7.1., 6.1.7.2, 6.1.7.3); ,najpdzniej w terminie 30 dni przed datg podpisania Protokotu
Przejecia Bloku do Eksploatacji okreSlong w Ramowym Harmonogramie Realizacji
Kontraktu" (pkt 6.1.7.4); ,w terminie 90 dni przez datg podpisania Protokotu Przejecia Bloku
do Eksploatacji okreslong w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu" (pkt 6.1.8);
LW terminie najpozniej 15 dni przed datg rozpoczecia Ruchu Prébnego okreslong w
Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu" (pkt 6.1.9) oraz ,w terminie najpdzniej 30
dni przed datg podpisania Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji okreslong w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu".(pkt 6.1.10). Tym samym dla prawidiowego
wypetnienia zapisow Art. VI Kontraktu nie jest niezbedne podanie dat przez wykonawce.
Jakiekolwiek by one bowiem nie byly, wigzg postanowienia Kontraktu, ktére terminy
uzalezniajg od wystgpienia innych zdarzen - te zas$ zostaly przez odwotujgcego
sprecyzowane w ofercie. Zamawiajacy nie moze mie¢ zadnych watpliwosci co do
zobowigzania odwolujagcego do dotrzymania terminédw na dostarczenie kolejnych
dokumentacji, gdyz w ofercie (str. 425 — 427) znajduje sie potwierdzenie, ze zostang
dochowane wymagane terminy okreslone w Art. V Kontraktu (a wiec te, ktére powinny by¢
zawarte w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu) oraz Art. VI. Tym samym zarzut

niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz nie znajduje uzasadnienia.



7) Punkt 10 tabeli (Zatacznik 1 do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -
brak zlozenia w ofercie oswiadczenia pt. ,Wymagania dla Szczegoétowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu".

Odwotujacy wskazat, ze w pkt 5.3. Kontraktu (Art. V) zamawiajacy narzucit sposob
przygotowania Szczegotowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu: ,Nie pozniej niz 30
(trzydziesci) dni przed protokolarnym przejeciem od Zamawiajagcego Terenu Budowy,
Wykonawca sporzadzi i uzgodni z Zamawiajgcym szczegdtowy Harmonogram Realizaciji
Kontraktu. W szczegotowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu Wykonawca uwzgledni
wszystkie terminy podane w Zataczniku nr 6 do Kontraktu (Ramowy Harmonogram Realizacji
Kontraktu). Szczegétowy Harmonogram Realizacji Kontraktu bedzie doprecyzowany zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego zamieszczonymi w Zatgczniku nr 6 do Kontraktu, w tym
o wszystkie powigzania logiczne. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowe
wykonanie logiki potgczen".

Sktadajac oswiadczenie o akceptacji postanowien Kontraktu wykonawca zobowigzat
sie rowniez do opracowania Szczegotowego Harmonogramu zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Brak ziozenia dodatkowego oswiadczenia mozna uzna¢ ewentualnie za
brak czysto formalny, nie zas niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig siwz.

8) Punkt 11 tabeli (Zatacznik 1 do zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty) -
brak ztozenia w ofercie oswiadczenia, ze przedmiot zamdwienia bedzie realizowany
zgodnie z systemem zarzgdzania jakoscia.

Odwotujacy wskazat, ze na stronach 174-200 oferty przedstawit certyfikaty dla
cztonkow konsorcjum, jak tez dla Hitachi Ltd Power System Company Swiadczace
o stosowaniu wymaganych systemdéw zapewniania jakosci. Ponadto w czesci tajnej oferty na
stronach 1902-1903 ztozyt odwiadczenie o oparciu swoich dziatan o postanowienia serii
norm ISO 9001, ISO 18001, ISO 14001. Nie sposob wiec uznaé, ze certyfikaty te
i oSwiadczenia zostaly ztozone bez zwigzku ze sktadang oferta. Z zadnego miejsca oferty nie
wynika, iz wykonawca nie zamierza stosowac systemow zarzadzania jakoscig przy realizacji
przedmiotu umowy, a wrecz przeciwnie - akceptacja postanowieh Kontraktu obejmuje
réwniez zaakceptowanie wymagan odnoszacych sie do zapewnienia jakosci.

Ponadto Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci powinien by¢ opracowany przez
wykonawce wybranego do realizacji zamowienia w terminie do 9 miesiecy od podpisania
Kontraktu. W ww. programie zas mozna oczekiwa¢ opisu sposobu zapewnienia jakosci,
zgodnie z przywotanymi normami.

Odwotujgcy podnidst w dalszej czesci odwotania (stanowigcej zatacznik do
odwotania) zarzuty dotyczace stwierdzonych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o

wyborze najkorzystniejszej oferty podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego (zatacznik 2 do
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zawiadomienia) niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w zakresie czesci technicznej oferty
— tj. informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego wszystkie powyzsze zarzuty dotyczg elementéw drobnych,
dodatkowych, o mniejszym znaczeniu przy budowie takiego obiektu, jakim jest elektrownia.
Wszelkie dane dotyczace podstawowych elementéw technicznych nie budzg watpliwosci
zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, Zze inwestycja zaplanowana jest do realizacji przez
okres prawie 5 lat od podpisania umowy, jej zakres jest bardzo szeroki i obejmuje caty
szereg elementow sktadajgcych sie ostatecznie na jedng funkcjonalng i gospodarcza catosc.
Inwestycje tego typu realizowane sg w formule zaprojektuj i wybuduj, a wykonawca
odpowiada za osiggniecie wymaganych przez zamawiajgcego wskaznikow. Stad bardzo
istotnym elementem wykonania umowy jest zaprojektowanie obiektu.

Zgodnie z zapisami Kontraktu po stronie wykonawcy lezy ,kompleksowe
projektowanie, dostawy, wykonawstwo" (pkt 1.2 Art. | Kontraktu). Na wykonanie projektu
podstawowego Kontrakt przewiduje do 7 miesiecy, na wykonanie aktualizacji projektu
budowlanego do 9 miesiecy, za$ na projekt wykonawczy - okres do rozpoczecia dostaw lub
rozpoczecia robot objetych danym projektem (pkt 6.1.1, 6.1.3 oraz 6.1.4 Art. VI). Oczywistym
jest wiec, ze zadane na etapie oferty schematy, rysunki i szczegétowe dane bedg podlegaty
uszczegotowieniu i modyfikacjom dla osiggniecia zatozonego efektu na etapie realizacji
umowy. W innym przypadku nalezatoby przyja¢, ze wykonawca powinien zaprojektowac
cato$¢ rozwigzan przed uzyskaniem zamoéwienia. W tym kontekscie nalezy rozpatrywaé
rzekome uchybienia co do zakresu przedstawionych informacji w ofercie odwotujgcego.
Zdaniem odwotujgcego, wszystkie zarzuty wskazane w zatgczniku 2 do zawiadomienia
0 odrzuceniu oferty dotyczg jedynie niezgodnosci formalnej oferty z wymaganiami
zamawiajgcego. Zaden z postawionych zarzutdw nie dotyczy niezgodnosci
zaproponowanych rozwigzan z wymaganiami zamawiajgcego co do przedmiotu zamdwienia.

W wiekszosci bowiem sytuacji wymagan takich zamawiajacy nie sprecyzowat.
Il Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Rafako.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z pkt 18.1. Czesc¢ | siwz wykonawca zobowigzany
byt wnies¢ wadium w wysokosci 20.000.000,00 PLN przed uptywem terminu skfadania ofert.

Konsorcjum Rafako przedstawito wadium w formie gwarancji bankowej wystawionej
przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski S.A. z dnia 21 wrzesnia 2012 r.
Gwarancja ta nie odpowiada wymaganiom ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak tez
wymaganiom zamawiajgcego. W postanowieniach gwarancji Bank umiescit zapisy dotyczace
wygasniecia gwarancji catkowicie i automatycznie m.in. w przypadku zwrécenia oryginatu
gwarancji. Jednoczesnie Bank okreslit obowigzek zwrotu gwaranciji cigzacy na beneficjencie

gwarancji bez odrebnych wnioskéw ,niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej
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innego podmiotu niz Wykonawca lub uniewaznieniu postepowania”. Tym samym beneficjent
(zamawiajacy) zgodnie z zapisami gwarancji ma obowigzek zwrotu gwarancji w przypadku
uniewaznienia postepowania, co skutkuje automatycznym i catkowitym wygasnieciem
gwarancji.

Odwotujgcy wskazat, Zze uniewaznienie postepowania nie wyklucza koniecznosci
zatrzymania wadium przez zamawiajgcego. Zgodnie z art. 46 ust 4a Pzp, zamawiajacy
zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust 3 nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
Prawidlowo zlozone wadium powinno wiec uprawnia¢ zamawiajgcego do zatrzymania
wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust 4a Pzp. Wynika to réwniez z brzmienia
przepisu art. 46 ust 1, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zwraca wadium wykonawcom, ktérych
oferty nie zostaly uznane za najkorzystniejsze po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z zastrzezeniem ust 4a. Okolicznosci zas wskazane w tym
przepisie mogq wystapi¢ rowniez w przypadku, gdy zamawiajacy uniewazni postepowanie.
Aby zilustrowaé takie okolicznosci odwotujacy wskazat klika przyktadowych sytuaciji. Jezeli
wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentéw ich nie przedstawia, a jednoczes$nie jego
oferta jest jedyng w postepowaniu, to skutkiem dziatania wykonawcy bedzie brak mozliwosci
wyboru oferty i uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 Pzp. Podobnie
w przypadku, gdy dany wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentow przedstawit
oferte najkorzystniejsza, a kazda nastepna przekracza kwote, jaka zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia lub tez podlega odrzuceniu z innych przyczyn -
skutkiem bedzie uniewaznienie postepowania na podstawie odpowiednio art. 93 ust 1 pkt 4
lub art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jak wynika z powyzszego, wadium powinno zabezpieczac
prawa zamawiajgcego do wyptaty kwoty wadium réwniez z przypadku, gdy jest on
obowigzany do uniewaznienia postepowania, a w stosunku do danego wykonawcy zachodzg
okolicznosci wymienione w art. 46 ust 4a Pzp.

Zgodnie z art. 84 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe do gwarancji
bankowych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, z tym Zze zobowigzanie banku jest
zawsze zobowigzaniem pienieznym. Nie ulega wiec watpliwosci, iz gwarantowi przystuguja
zarzuty z tresci gwarancji bankowej. Jak wskazuje R. Trzaskowski w publikacji ,Poreczenie
i gwarancja bankowa" w doktrynie istnieje zgoda co do tego, ze w zadaniu zaptaty gwarant
moze przedstawi¢ zarzuty wynikajace ze stosunku gwarancji. Jezeli wiec bank zobowigzuje
beneficjenta do zwrotu gwarancji niezwlocznie w przypadku uniewaznienia postepowania, to
bedzie mégt on skorzystaé z zarzutu niewykonania tego obowigzku w przypadku zgtoszenia

zadania wyptaty kwoty wadium przez zamawiajgcego.
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienia
wykonawcy: Konsorcjum CNEEC oraz Konsorcjum Rafako. Wykonawcy wniesli o oddalenie

odwotania wniesionego przez Konsorcjum SNC.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut dotyczy
braku zlozenia w ofercie oswiadczenia wykonawcy dotyczgcego realizacji przedmiotu
zamowienia zgodnie z systemem zarzadzania jakoscig (pkt. 11 tabeli - Zatacznik 1 do
zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty). Zamawiajacy stwierdzit, Zze w przypadku uwzglednienia
odwofania wezwie odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia ww.
oswiadczenia, stanowigcego dokument wskazany w art. 25 ust.1 pkt. 2 Pzp. Pozostate
zarzuty zawarte w odwotaniu zamawiajacy uznat za bezzasadne i w zwigzku z tym wnidst
o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiot zaméwienia w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie stanowi ogromne i skomplikowane pod wzgledem technicznym przedsiewziecie
oraz jest znacznej wartosci (ok. 5 mid. zt.). Stanowi on fragment ogromnej i zlozonej
inwestycji, na ktdrg sktadajg sie takze inne liczne przedsiewziecia, przede wszystkim
budowlane, nie objete przedmiotem tego zaméwienia. Wymaga to zapewnienia
zamawiajgcemu mozliwosci nalezytej i starannej koordynacji i synchronizacji wszystkich
dziatan zwigzanych z realizacjg catego zadania inwestycyjnego oraz wszystkich jego czesci
sktadowych. Wszelkie, nawet najmniejsze odstepstwa od przyjetych wczesniej dokonanych
zatozen techniczno-organizacyjnych (planéw) stanowityby zrédto potencjalnych zagrozen dla
nalezytej
i terminowej realizacji catej inwestycji, koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztéw,
a w przysztodci, takze zrédto zagrozeh dla zdrowia i zycia o0sob, pracujacych
w oddanym do uzytku obiekcie. Powyzsze uwarunkowania naktadajg na zamawiajacego,
jak i na wykonawcéw, szczegdlny obowigzek dochowania starannosci i rzetelnosci we
wszelkich czynnosciach, dziataniach oraz podejmowanych decyzjach w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz w toku postepowania dochowat nalezytej
starannosci. Zamawiajacy odniést sie do poszczegdinych zarzutéw, jak ponizej.

. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego
oraz alternatywne naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko jak w ,Zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty". Stwierdzit takze, iz wbrew twierdzeniu odwotujgcego braki oraz
btedy wystepujace w ofercie Konsorcjum SNC nie podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust.

2 pkt 3, a zatem stanowig podstawe odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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W ofercie odwolujgcego zawarte sg miedzy innymi nastepujgce o$wiadczenia,
wymagane przez Zamawiajgcego: ,Oferujemy realizacje Przedmiotu Zaméwienia/
Przedmiotu Kontraktu zgodnie z wymaganiami podanymi w Specyfikacji istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) i oswiadczamy, ze Oferta jest opracowana dla kompletnego zakresu
Dostaw, Robét Budowlanych i Ustug zwigzanych z wykonaniem Przedmiotu
Zamowienia/Przedmiotu Kontraktu”, ,Oferujemy realizacje Przedmiotu Zamowienia /
Przedmiotu Kontraktu zgodnie
z wymaganiami podanymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia", ,Oswiadczamy,
ze akceptujemy postanowienia Kontraktu zamieszczonego w Czeéci lll.1 SIWZ wraz z jego
zmianami wynikajagcymi z odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego”. Tresc¢ tych
oswiadczen oznacza, iz wykonawca uznat pelng zgodnos¢ swojej oferty z trescig
(wymogami) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. To z kolei przesadza, ze kazda
stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos$¢ tej oferty z siwz, ktéra_nie stanowi oczywistej
omyiki pisarskiej lub rachunkowej lub nie jest inng omytka, ,,nie powodujaca istotnych zmian w
tresci oferty" powinna by¢ rozpatrywana jako przestanka odrzucenia oferty, zgodnie z
przepisem art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zgodnie z ogdlnie przyjetg
praktyka, zamawiajacy zwrdcit sie do wszystkich wykonawcéw, takze do odwotujacego,
0 wyjasnienia dotyczace tresci ofert i wyjasnienia takie otrzymat.

Zamawiajacy zauwazyt, ze w Swietle stanu faktycznego, wyjasnien oraz stanowiska
odwotujgcego braki oraz niezgodnosci jego oferty z siwz traktowaé nalezy jako nastepstwo
Swiadomego dziatania albo nienalezytej starannosci wykonawcy, a nie dziatah
niezamierzonych czy przypadkowych bfahych uchybien. Zamawiajacy nie zgodzit sie
z twierdzeniem odwoltujgcego, iz braki oraz omytki wskazane przez zamawiajgcego w jego
ofercie majg charakter ,innych omytek", ktérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty. Wskazujgc na orzecznictwo KIO zamawiajacy podniost, ze niezwykle istotna
jest przestanka poprawienia oferty - wiedza zamawiajgcego w przedmiocie sposobu, w jaki
dang oferte poprawié, ktéra powinna wynika¢ z tresci oferty ewentualnie moze pochodzi¢
z wyjasnien uzyskanych od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. W przekonaniu
zamawiajgcego odwotujacy nie dotozyt ,nalezytej starannosci" przy opracowywaniu oferty
oraz jej wyjasnianiu, a obecnie skutkami takiego stanu rzeczy usituje obcigzy¢
zamawiajgcego. Wskazat, ze szereg okolicznosci stanowigcych przedmiot sporu, ktére
mogty by¢ i byty przedstawiane w ofertach wstepnych, byty przedmiotem przeprowadzonych
negocjacji, staly sie w $wietle postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
przekazanej wykonawcom wraz z zaproszeniem do ztozenia ofert, jednoznacznie

rozstrzygniete i bezwzglednie wigzace dla wykonawcow.
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1. Zarzut dotyczacy pkt 1 tabeli (Zatagcznik Nr 1)

Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze wbrew jasnemu zadaniu zamawiajgcego nie zatgczyt
do oferty ,listy stosowanych jednostek oraz zastosowanych symboli". Bagatelizujgc ten brak
uznat, ze wystarczajace jest odwiadczenie o akceptacji zapisow przysztego Kontraktu.
Tymczasem zgodnosé oferty z siwz ocenia sie na podstawie wszystkich informaciji
i dokumentow wymaganych przez zamawiajgcego i sktadajgcych sie na oferte, a nie na
podstawie deklaracji w niej sktadanych.

2. Zarzut dotyczacy pkt 2 tabeli (Zatgcznik Nr 1) w zwigzku z pkti 5, 6, 7, 8 tabeli

(Zatacznik Nr 1)

Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze wbrew jasnemu zadaniu zamawiajgcego (tiret drugie
w Wymaganiach dotyczacych Zalgcznika nr 3 do Kontraktu, Czes¢ Ill.2. siwz) podania
w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym wartosci Etapéw Realizacji w ztotych polskich
[PLN] odwotujacy w swojej ofercie podat tylko wartosci procentowe odniesione, zdaniem
odwotujacego, do ceny Kontraktu netto.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze aby pozna¢ wymagane wartosci w ofercie odwotujgcego
zamawiajgcy musi je obliczy¢, co nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze procentowe wartosci
wyszczegolnionych Etapéw Realizacji nie sumujq sie do catosci (100%). W poszczegdinych
pozycjach odwotujgcy podat wartosci z dokladnoscig do tysiecznych (trzech miejsc po
przecinku) i to te wartosci sg efektem przyjetych lub systemowo dokonanych zaokraglen.
Zdaniem zamawiajgcego, obowigzkiem wykonawcy jest szczegdlna dbato$¢ i starannosé
oraz rzetelne i doktadne przedstawienie w ofercie wartosci dotyczacych de facto kwot, ktore
stanowi¢ majg nalezne mu wynagrodzenie. W punkcie 2 formularza ,Oferta" w czterech
pozycjach wystepuje istotna rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig kwotowag wskazanego Etapu
Realizacji podang w formularzu ,Oferta", a wartoscig kwotowg obliczong na podstawie jej
procentowego udzialu w cenie ofertowej, podanej w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym. Zdaniem zamawiajgcego w powyzszej sytuacji brak jest mozliwosci
samodzielnego poprawienia wskazanych btedéw samodzielnie przez zamawiajgcego.

3. Zarzut dotyczacy pkt 3 tabeli (Zatacznik Nr 1)

Zgodnie z tiret pierwszym zawartym w Wymaganiach dotyczacych Zatgcznika nr 3 do
Kontraktu zawartych w Czesci Ill.2 siwz zamawiajacy wymagat, aby: ,Harmonogram
Rzeczowo-Finansowy przygotowywany przez Wykonawce w Ofercie musi byé zgodny z
zapisami Artykutu Il Kontraktu (Czes¢ Il 1.1. SIWZ) i musi zawiera¢ /uwzgledniaé takze
wymienione nizej kluczowe etapy Realizacji Kontraktu oraz uwzgledniac fakt, ze podpisanie
Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w ciggu 59
(piec¢dziesieciu dziewieciu) miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu (punkt 5.1. Artykulu V
Kontraktu)." W siwz, w wymaganiach odno$nie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego

zamawiajgcy wskazat:
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a) pod poz. 7 - Etap Realizacji: ,Dostawa generatora",

b) pod poz.12 - Etap Realizacji ,Zakonczenie montazu turbozespotu",

¢) pod poz. 13 - Etap Realizacji: ,Zakonczenie montazu 10S".

Wymagania powyzsze zostaty okreslone dostatecznie jasno i czytelnie. Dodatkowo, zgodnie
z tiret trzecim zawartym w Wymaganiach dotyczacych Zatgcznika nr 3 do Kontraktu
zawartych w Czesci Ill.2 siwz: ,Zamawiajacy zwraca takze uwage, ze kazdy Etap Realizac;ji
podany w Harmonogramie Rzeczowo-finansowym (kluczowy Etap Realizacji wymagany
przez Zamawiajgcego (jak nizej) i Etap Realizacji dodany przez Wykonawce), stanowigcym
Zatgcznik nr 3 do Kontraktu - musi pokazywaC opis/wyszczegodlnienie czynnosci
wchodzacych w jego zakres (zgodne z Harmonogramem Realizacji), od daty poprzedniego
Protokolu Zakohczenia Etapu Realizacji do daty biezacego Protokotu Zakonczenia Etapu
Realizacji". Z powyzszego zapisu bezspornie wynika, ze kluczowe Etapy Realizacji
wymagane przez zamawiajgcego, zawarte sg w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym
zamieszczonym w Czesci lll.2 siwz obejmujg minimum etapow, jakie kazdy z wykonawcow
zobowigzany byt ujgé w sporzadzanych przez siebie dokumentach, majac prawo zakres ten
poszerzy¢ - ,Etapy Realizacji dodane przez Wykonawce".

Stwierdzonych w ofercie odwotujacego brakow wymaganych Etapéw Realizacji nie
mozna uzna¢ za mozliwe do usuniecia, poprzez nieznaczne doprecyzowanie czy
uszczegotowienie, o ktérym mowa w pkt 2 uwagi pod Harmonogramem Rzeczowo-
Finansowym. Wskazana przez zamawiajgcego procedura ,doprecyzowania czy
uszczegotowiania po ztozeniu Ofert” dotyczy¢ moze tylko pozycji (Etapow Realizacji) ujetych
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, a nie stuzy do poszerzania (dopisania)
wymaganych pozycji (Etapéw Realizacji) w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym,
nieujetych przez odwotujgcego. Proba poprawienia ww. btedéw musiataby polegac¢ nie tylko
na dodaniu trzech nowych pozycji Etapéw Realizacji ale takze na ustaleniu ich warto$ci oraz
wymaga podjecia decyzji, z ktorych wskazanych Etapow Realizacji nalezy odjg¢ kwoty, aby
~wygospodarowac¢" je na nowe (dodane) Etapy Realizacji. Zamawiajgcy zwrdcit uwage,
ze pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu prawidtowo zrozumieli wymagania
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze odnoszac sie do podobnej kwestii Sgd Okregowy
w Tarnowie w uzasadnieniu do wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r. sygn. akt V GA 40/09
stwierdzit: ,Harmonogram rzeczowo-finansowy ma na celu weryfikacje ztozonej oferty pod
katem wyceny wszystkich wchodzacych w zakres przedmiotu zaméwienia elementow a takze
czasu wykonania poszczegolnych etapow. Jego znaczenie jest dla zamawiajgcego o tyle
istotne, iz poszczegdlne etapy majg byé rozliczane sukcesywnie, zas zamawiajgcy ma
wiasnie sukcesywnie pozyskiwaé $rodki na poszczegdlne etapy. Kwestie zawarte
w harmonogramie podlegajg wiec ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., a wiec ocenie

zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ewentualne uzupetnienie powyzszego dokumentu w trybie
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art. 87 ust. 1 p.z.p. prowadzitoby do zmiany tresci oferty, co w Swietle powyzszego przepisu
jest niedopuszczalne, a ponadto prowadzitoby do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zaméwienia publicznego, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji w postepowaniu (art. 7 ust. 1 p.z.p.)".

4. Zarzut dotyczacy pkt 4 tabeli (Zatacznik Nr 1)

Zgodnie z tiret pierwszym zawartym w Wymaganiach dotyczacych Zatgcznika nr 3 do
Kontraktu zawartych w Czesci Ill.2 siwz: ,Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
przygotowywany przez Wykonawce w Ofercie musi by¢é zgodny z zapisami Artykutu VI
Kontraktu (Czesc Ill.1. SIWZ) i musi zawiera¢/uwzgledniac takze wymienione nizej kluczowe
etapy Realizacji Kontraktu oraz uwzgledniaé fakt, ze podpisanie Protokotu Przejecia Bloku
do Eksploatacji musi nastgpi¢ nie p6zniej niz w ciggu 59 (pieédziesieciu dziewieciu) miesiecy
od dnia zawarcia Kontraktu (punkt 5.1. Artykutu V Kontraktu)."

W siwz, w wymaganiach odnosnie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego pod poz.
6 wskazany zostat wymagany Etap Realizacji - ,Dostawa turbiny, a pod poz. 7 - ,Dostawa
generatora". Zgodnie z punktem 9.1. Artykutu IX Kontraktu (Czesc¢ Ill.1. siwz) zamawiajacy
zadat realizacji powyzszych dostaw w formule dla dostaw importowanych do Polski zgodnie
z DDP wedtug INCOTERMS 2010.

Zobowigzanie odwotujacego do zrealizowania tych dostaw w formule ,FOB" stanowi
istotng niezgodnos¢ tresci oferty z ww. wymaganiami. Wskazanie formuly realizacji ,FOB"
trudno jest uzna¢ jako omytke. Nie jest to nieistniejacy lub nie identyfikowany symbol
okreslajgcy formute dla dostaw importowanych do Polski, a réznice pomiedzy formutg
wymagang przez zamawiajgcego ,DDP" a formutg w jakiej zobowigzuje sie realizowac
dostawy odwotujacy jest niezwykle istotna. Formuta DDP - skrot ang. okreslenia Delivered
Duty Paid (to a named place of destination), ktére ttumaczy sie dostownie "dostarczone, cto
opfacone (do oznaczonego miejsca przeznaczenia)", oznacza formute dostawy towaru,
w ktorej organizacje oraz koszty zatadunku, transportu do nabywcy, ubezpieczenia oraz
ewentualnych optat celnych bierze na siebie sprzedajacy wraz z ryzykiem zwigzanym
z utratg lub uszkodzeniem towaru, ktory stawiany jest do dyspozycji kupujgcego pod
ustalonym przez niego adresem dostawy. Po stronie nabywcy pozostaje natomiast
obowigzek roztadunku (i ryzyko, gdyby podczas roztadunku nastgpito uszkodzenie lub
zniszczenie) zakupionego towaru. Formuta FOB stanowi o bardzo waznej kwestii
wczesniejszego przejscia ryzyka na nabywce, zupetnie odmiennie od wymagan
zamawiajgcego okreslonych w siwz.

Zamawiajacy podkreslit dodatkowo, ze dokonanie ptatnosci przez zamawiajacego za
Etap Realizacji ,Generator FOB" czy ,LP turbiny FOB” byloby formg zaliczkowania
wykonawcy, czego nie dopuszczajg postanowienia Kontraktu (Czes¢ IIl.1 siwz) i Wymagan

do opracowania Zatacznika nr 3 do Kontraktu (Czesc¢ 1.2 siwz). Zgodnie bowiem z tiret
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siodmym zawartym w Wymaganiach dotyczacych Zatacznika nr 3 do Kontraktu zawartych
w Czesci lll.2 siwz: ,Ptatnosci beda dokonywane na podstawie faktur VAT tylko za wykonane
i odebrane Dostawy, Roboty Budowlane i Ustugi oraz po podpisaniu przez Zamawiajgcego
bez =zastrzezen stosownego Protokolu Zakohczenia Etapu Realizacji". Zdaniem
zamawiajgcego kwestia sporna nie dotyczy tu tylko stownictwa, lecz wigze sie z istotnie
réznymi kwestiami przejecia ryzyka, a takze niedopuszczalng, a konieczng formg
zaliczkowania. Argumentowanie zas poprzez odniesienie sie do akceptacji postanowien
Kontraktu w zaden sposéb nie stanowi wyjasnienia stwierdzonej niezgodnosci.
5. Zarzut dotyczacy pkt 9 tabeli (Zatacznik Nr 1)

W Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu odwotujgcy nie uwzglednit
wykonania i przekazania zamawiajgcemu nastepujgcych etapoéw dotyczacych wymaganych
rodzajéw dokumentacji wykonawcy:

- Dokumentacja jakosciowa i rejestracyjna (pkt. 6.1.6. Art. VI Kontraktu),

- Instrukcja Rozruchu Bloku (pkt. 6.1.7.1. Art. VI Kontraktu),

- Dokumentacja Techniczno-Ruchowa (pkt. 6.1.7.2. Art. VI Kontraktu),

- Instrukcja Eksploatacji Bloku (pkt. 6.1.7.3. Art. VI Kontraktu),

- Whytyczne do procedury Pomiaréw Gwarancyjnych (pkt. 6.1.7.4. Art. VI Kontraktu),

- Dokumentacja dotyczaca Bloku niezbedna do uzyskania przez Zamawiajacego
Pozwolenia na Uzytkowanie Bloku (pkt. 6.1.8. Art. VI Kontraktu),

- Dokumentacja Wykonawcza z naniesionymi zmianami ,Red Corex" (pkt. 6.1.9. Art. VI
Kontraktu),

- Dokumentacja geodezyjna (pkt. 6.1.10. Art. VI Kontraktu).

Zgodnie z tiret trzecim Wymagan dotyczacych Zatacznika nr 6 do Kontraktu (Czes¢
[ll.2 siwz) - Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu musi by¢ spojny z punktem 6.1
w Artykule VI Kontraktu, a terminy podane przez wykonawce w opracowanym Zatgczniku nr
6 do Kontraktu muszg byc¢ takie same, jak w punkcie 6.1. Artykutu VI Kontraktu. Takie same
wymagania zawarto w Uwadze do Wykonawcy zamieszczonej przed Artykutem VI Kontraktu
(Czes¢ .1 siwz): ,Przygotowujac Zatacznik nr 6 do Kontraktu Wykonawca powinien
pamietaé, aby Zatagcznik nr 6 do Kontraktu byt spéjny z punktem 5.2. Artykutu V Kontraktu
i z punktem 6.1. w Artykule VI Kontraktu, i aby terminy podane przez Wykonawce
w Zatgczniku nr 6 do Kontraktu byly takie same, jak ponizej w punkcie 6.1. Artykutu VI
Kontraktu oraz w punkcie 5.2. Artykutu V Kontraktu."

Zamawiajgacy precyzyjnie zatem okreslit wymagania do sporzadzenia Zatgcznika nr 6
do Kontraktu. Sg one zawarte w Artykule VI Kontraktu (Czes¢ Ill.1 siwz) oraz
w Wymaganiach dotyczacych Zatacznika nr 6 do Kontraktu (Czesc 111.2 siwz). Niezrozumiate

jest, dlaczego odwotujacy wskazuje, ze wymagania te zawarte sg w Artykule V Kontraktu.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie jest w stanie samodzielnie wstawi¢ do Ramowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu wymaganych pozycji dotyczacych przekazywania
poszczegodlnych rodzajéw dokumentacji wykonawcy, gdyz wymaga to nie tylko uzupetnienia
harmonogramu ale takze podania terminéw, a w tym zakresie zamawiajacy nie ma wiedzy,
w jaki sposdb nalezatoby uksztattowaé nowg tres¢ oswiadczenia odwotujgcego i wskazac
konkretne terminy wykonania tych Etapéw Realizacji.

Zamawiajgcy zauwazyt, Zze zgodnie z tiret sibdmym Wymagan dotyczacych
Zatacznika nr 6 do Kontraktu (Czes¢ IIl.2 siwz) - zatacznik ten ma by¢ sporzadzony
w programie Microsoft Project lub Primavera. Specyfika tworzenia dokumentéw w tych
programach wymaga podania nie tylko daty koncowej dla poszczegdlnych czynnosci, ale
réwniez daty poczatkowej, co oznacza, ze zamawiajgcy musiatby ustali¢ z odwotujgcym daty
poczatkowe, tj. daty rozpoczecia wykonywania poszczegolnych rodzajéw dokumentacii.
Dodatkowo, zamawiajacy podkreslit, ze okreslit maksymalne terminy dostarczenia
poszczegolnych rodzajow dokumentaciji (,nie pézniej niz..."), co oznacza, ze wykonawca
moze przewidzie¢ wczesniejszy termin na wykonanie poszczegolnych rodzajow
dokumentacji wykonawcy w zaleznosci od wtasnych potrzeb. Nie sposéb jest przyjmowaé
poprzez domniemanie termindw wykonania i przekazania wskazanych dokumentacji.

W przypadku dokumentacji okreslonej w punkcie 6.1.4. Artykutu VI Kontraktu (Czesc¢
llI.1 siwz) - Projekt Wykonawczy - jest to dokument wykonywany w podziale na branze:
budowlano - konstrukcyjng i architektoniczng, technologiczng, elektryczng i teletechniczna,
AKPIiA, Nadrzednego Systemu Automatyki Bloku (NSAB), instalacyjna, ochrony
przeciwpozarowej. Projekty te majg by¢é wykonywane sukcesywnie, ale muszg by¢é wykonane
nie pozniej niz przed rozpoczeciem Dostaw na Teren Budowy oraz rozpoczeciem robdét
ujetych w danym projekcie. W zakresie tej dokumentacji zamawiajacy nie ma mozliwosci
samodzielnie okresli¢ termindw wykonania Projektu Wykonawczego w poszczegdlnych
branzach. Dokumentacja jakosciowa i rejestracyjna, opisana w punkcie 6.1.6. Artykutu VI
Kontraktu (Czes¢ Ill.1 siwz) rowniez ma by¢ wykonywana sukcesywnie, co oznacza,
Zze zamawiajgacy nie moze samodzielnie okresli¢ termindw jej wykonania.

6. Zarzut dotyczacy pkt 10 tabeli (Zatgcznik Nr 1)

Odwotujacy nie zamiescit w ofercie w ramach Zalgcznika nr 6 do Kontraktu,
wymaganego oswiadczenia pt. ,\Wymagania dla Szczegétowego Harmonogramu Realizac;ji
Kontraktu (sHRK)". Zgodnie z wymaganiami dotyczgacymi Zatacznika nr 6 do Kontraktu
(Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu, Czes¢ 11l.2 siwz) - wykonawca zobowigzany
byt zawrze¢ w ofercie oswiadczenie zatytutowane ,Wymagania dla Szczegétowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu (sHRK)", ktére miato stanowi¢ zatgcznik do Ramowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu. Wymaég ten byt okreslony wprost. W o$wiadczeniu tym

sgq szczegodtowo okreslone wymagania co do zawartosci Szczegdétowego Harmonogramu
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Realizacji Kontraktu, a tym samym obowigzki wykonawcy. Poniewaz siwz nie jest
zatgcznikiem do Kontraktu, zamawiajgcy $wiadomie wprowadzit wymog, aby wykonawcy
ztozyli takie oswiadczenie w ramach Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu
(Zatacznik nr 6 do Kontraktu) po to, aby podczas Realizacji Kontraktu nie zaistniat spér co do
tego, w jaki sposdb ma byé sporzadzony sHRK. Zgodnie bowiem z punktem 5.3. Artykutu V
Kontraktu (Czesc¢ Ill.1 siwz): ,Nie podzniej niz 30 (trzydziesci) dni przed protokolarnym
przejeciem od Zamawiajgcego Terenu Budowy, Wykonawca sporzadzi i uzgodni
z Zamawiajgcym szczegotowy Harmonogram Realizacji Kontraktu. W szczegdtowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu Wykonawca uwzgledni wszystkie terminy podane
w Zataczniku nr 6 do Kontraktu (Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu), Szczegdtowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu bedzie doprecyzowany zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego zamieszczonymi w Zataczniku nr 6 do Kontraktu, w tym o wszystkie
powigzania logiczne. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za prawidtowe wykonanie
logiki potgczen. Dla unikniecia watpliwosci, w szczegdlowym Harmonogramie Realizacji
Kontraktu nie moga by¢ zmieniane terminy wykonania kluczowych terminéw okreslone w
Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu (Zatacznik nr 6 do Kontraktu)",

Il. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Rafako oraz naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum Rafako jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy podniodst, ze zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub po
uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Oznacza to, ze w przypadku uniewaznienia
postepowania zamawiajacy, z mocy prawa, zobowigzany jest do niezwtocznego zwrotu
wadium wszystkim wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu, z wytgczeniem
wykonawcy, w stosunku do ktorego zaistniaty okolicznosci wskazane przepisem art. 46 ust
4a. Podkreslenia wymaga fakt, iz odbywa sie to bez wniosku wykonawcy czy gwaranta. Nie
sposob uzna¢ za wadliwy zapis zamieszczony przez gwaranta - Powszechng Kase
Oszczednosci Bank Polski S.A. w gwarancji bankowej przetargowej (wadialnej) numer
57102024010000059601135888/2012 z dnia 21 wrzesnia 2012 r. przedtozonej jako wadium
przez Konsorcjum Rafako, zgodnie z ktéorym oryginat gwarancji bankowej ma by¢
niezwtocznie zwrdécony do gwaranta po uniewaznieniu postepowania. A wiec w gwarancji
wadialnej powtdrzono regulacje ustawowg, odnoszaca sie do obowigzkéw zamawiajgcego
w zwigzku z uniewaznieniem postepowania. Zamawiajacy wskazat, ze:

1. Przedtozona gwarancja nie traci waznosci wraz z informacja zamawiajgcego
o wyborze innego wykonawcy Ilub zawiadomieniem wykonawcOw o0 uniewaznieniu

postepowania i nie wyklucza zaspokojenia z tej gwarancji roszczen zamawiajgcego
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stanowigcych nastepstwo zaistnienia okolicznosci w niej wskazanych, zgodnych
Z przepisami Pzp;

2. Gwarancja ma zosta¢ zwrocona ,niezwtocznie" a nie natychmiast, bezposrednio
czy tez wraz z przekazaniem informacji o wynikach postepowania lub zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania;

3. Na gruncie prawa cywilnego termin ,niezwtocznie" oznacza termin realny, majgcy na
wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu, przy czym tego terminu nie mozna
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym. Oczywistym jest, Zze zamawiajacy wypeiajac
powyzszy warunek dokona zwrotu oryginatu gwarancji wadialnej bez zbednej zwioki, tzn.
w najkrotszym czasie, w jakim w okolicznosciach danego przypadku i danej sytuacji zwrot
bedzie mozliwy. Prawidtowos¢ takiego podejscia potwierdzajg orzeczenia Sadu Najwyzszego
i Sadu Apelacyjnego w Warszawie. Odnoszac sie do uzytego w art. 455 k.c. terminu
Lhiezwtocznie" wskazano, iz nie nalezy utozsamia¢ go z terminem natychmiastowym. Termin
,niezwlocznie" oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie okolicznosci miejsca
i czasu. Takie stanowisko zajgt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 30 czerwca 2011 r., sygn.
akt IN CSK 282/10, LEX nr 898707. Niezwtocznie to takze - po ustaniu przyczyny
uniemozliwiajgcej wczesniejsze dokonanie czynnosci.

4. Nie jest tez sporne, ze zamawiajgcy uprawniony jest, aby wraz z przekazaniem
zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 93 ust. 3 Pzp wystgpi¢ z zadaniem zapfaty kwoty
wadium do Banku. Zaden przepis ustawy Pzp nie ogranicza mozliwosci ,zatrzymania
wadium" w okolicznosciach wskazanych przepisem art. 46 ust. 4a Pzp niezwtocznie po

zaistnieniu przestanek w nim wskazanych.

KIO 244/13

Konsorcjum w skfadzie: China National Electric Engineering Co., Ltd., China
Overseas Engineering Group Co., Ltd. (dalej: ,Konsorcjum CNEEC”) wniosto odwofanie
wobec czynnosci:
- odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum CNEEC, poprzez uznanie, ze tres¢ oferty nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) oraz arbitralne przyjecie,
ze jej zZtozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
- zaniechania poprawienia omytek w ofercie Konsorcjum CNEEC niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty;
- uznania, ze w ramach wyjasnien Konsorcjum CNEEC dokonato zmiany tresci oferty;
- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Rafako jako oferty
niespetniajacej warunkéw siwz, alternatywnie - zaniechania wykluczenia Konsorcjum Rafako
z postepowania z powodu niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz

w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Rafako,
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ewentualnie zaniechania wezwania Konsorcjum Rafako do przedstawienia dokumentow
wymaganych w siwz,
- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Rafako jako oferty
niespetniajgcej warunkow siwz, ewentualnie zaniechania wezwania Konsorcjum Rafako do
przedstawienia dokumentéw wymaganych przez siwz;
- wyboru oferty Konsorcjum Rafako jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta
podlega odrzuceniu;
- zaniechania wyboru oferty Konsorcjum CNEEC jako oferty najkorzystniejszej;
- niezachowania w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez zamawiajacego nastepujacych przepisow
ustawy Pzp:
- art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, poprzez ich niezastosowanie w sytuacji, w ktérej omyiki
wystepujace w ofercie Konsorcjum CNEEC nalezato zakwalifikowac¢ jako omyiki pisarskie lub
inne omytki, ktérych poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty;
- art. 91 ust. 1i 2 Pzp, poprzez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny
ofert przyjetymi w siwz oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Konsorcjum CNEEC jako
oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami okreslonymi w siwz;
- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zaniechanie
wypetnienia obowigzkéw natozonych na zamawiajgcego przez Pzp, swiadczace o braku
rzetelnosci w prowadzeniu postepowania, a takze dagzenie do udzielenia zamowienia
wykonawcy, ktérego oferta nie reprezentuje najkorzystniejszej ceny i parametréw
technicznych;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Rafako z uwagi
na nieprzedstawienie ,Umowy regulujgcej wspotprace Wykonawcy z podmiotem, ktory
udostepnia Wykonawcy swag wiedze i doswiadczenie do realizacji przedmiotu Kontraktu”,
alternatywnie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Rafako, ktére nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a w szczegolnosci nie wykazato w ofercie koncowej, iz dysponuje odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2
i 3 Pzp, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,
wzglednie naruszenia art. 26 ust 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentéw; ewentualnie naruszenie art. 26 ust 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Rafako do przedstawienia wymaganej umowy.

Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
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- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum CNEEC,;

- poprawienie tresci oferty odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, zgodnie
z trescig odwotania;

- powtérzenie czynnos$ci badania i oceny ofert;

- odrzucenie oferty Konsorcjum Rafako, jako oferty niezgodnej z siwz, alternatywnie
wykluczenie Konsorcjum Rafako i odrzucenie jego oferty z powodu niewykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ewentualnie wezwanie Konsorcjum Rafako do
uzupetnienia umowy regulujgcej zasady wspotpracy z Siemens AG, ktory udostepnia
Konsorcjum Rafako swag wiedze i doswiadczenie do realizacji przedmiotu Kontraktu.

Odwotujacy podniést w uzasadnieniu odwofania, ze w dniu 30 listopada 2012 r.
Konsorcjum CNEEC otrzymato od zamawiajagcego wezwanie do udzielenia wyjasnien
w sprawie uprawnien podwykonawcy Konsorcjum CNEEC (tj. dostawcy kotta - Shanghai
Boiler Works Co. Ltd.,) do oferowania kotta w ramach oferty oraz wezwanie do ztozenia
wyjasnien dotyczacych czesci technicznej oferty. Konsorcjum CNEEC ziozyto w dniu
10 grudnia 2012 r. stosowne wyjasnienia. W wyniku zlozonych odpowiedzi zamawiajacy
ponownie wezwat Konsorcjum CNEEC do przedstawienia dalszych wyjasnien w sprawie
praw podwykonawcy (dostawcy kotta). Konsorcjum CNEEC ztozyto w wyznaczonym terminie
wyjasnienia, jak réwniez obszerng dokumentacje patentowg potwierdzajacg prawo
podwykonawcy do technologii kotlowej oraz prawo do jej oferowania w ramach
postepowania wraz z dokumentacjg towarzyszaca. Zamawiajacy nie zazgdat od Konsorcjum
CNEEC zitozenia wyjasnien co do czesci formalno-prawno-handlowej oferty oraz czesci
technicznej oferty, jak rowniez nie dokonat jakichkolwiek poprawek w tresci oferty
Konsorcjum CNEEC
w trybie art. 87 Pzp.

Odnoszgc sie do uzasadnienia decyzji zamawiajacego o odrzuceniu oferty
Konsorcjum CNEEC przedstawionego w zatgczniku nr 5 i 6 do zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz uznania przez zamawiajacego, iz ziozenie oferty przez
Konsorcjum CNEEC stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ustawag z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej zwanej ,uznk”), odwotujacy
podnidst nastepujace zarzuty:

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. art. 3 ust. 1 uznk

Konsorcjum CNEEC zlozyto oferte, na ktorg sktadaty sie m.in. kotty wytworzone przez
Shanghai Boiler Works Co. Ltd. (dalej zwane ,SBW”). Zamawiajacy zarzucit, iz zaoferowanie
kottdw wytworzonych przez SBW narusza prawa Alstom Power Inc. W uzasadnieniu
zamawiajgcy powotat sie na zapisy umowy licencyjnej z dnia 3 marca 2003 r., zawartej
pomiedzy Alstom a SBW. Zamawiajgcy opart sie wytgcznie na stanowisku wyrazonym

w opinii prawnej kancelarii Bird&Bird, przygotowanej na zaméwienie jednego z konkurentéw
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Konsorcjum CNEEC w postepowaniu, tj. firmy Alstom. W opinii znajdujg sie twierdzenia,
jakoby postanowienia umowy licencyjnej miaty zakazywaé SBW opracowywania wtasnej
technologii kottowej, jak réwniez dokonywania zmian w technologii Alstom, bez pisemnej
zgody Alstom. Jednoczesnie Bird&Bird w opinii twierdzi, ze gdyby SBW opracowywato
wiasng technologie, to bytaby ona jednak dopuszczalna (co stoi w pewnej sprzecznosci
z wczesniejszymi twierdzeniami). W takim przypadku wiasna technologia SBW powinna byc¢
jednakowoz - zdaniem Bird&Bird - uznawana za ulepszenie. Ponadto, zdaniem
zamawiajgcego, z zastrzezenia umownego zawartego w pkt. 6.1.6 umowy licencyjnej
~,Uwzgledniajgc to, ze Informacje i Pomoc Techniczna dostarczona przez Licencjodawce
bedg ogdlnie integrowane z dziataniami inzynieryjnymi i wytworczymi Licencjobiorcy
i ze takie Informacje i Pomoc Techniczna stang sie integralna czescig wszelkich urzadzen
Licencjobiorcy (...)” nalezy wysnué¢ wniosek odwrotny, tj. ze to wszystkie dziatania
inzynieryjne i wytwércze pochodzace od Licencjobiorcy powinny by¢ integrowane
z Informacjg i Pomocg Techniczng Licencjodawcy. Zdaniem zamawiajgcego, ztozenie oferty
przez Konsorcjum CNEEC stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz SBW rzekomo
wykorzystato w technologii kottdbw - technologie uzyskang od Alstom na mocy umowy
licencyjnej. Nawet gdyby zas technologia SBW byta wytworzona samodzielnie, to - zdaniem
zamawiajgcego - ziozenie oferty przez Konsorcjum CNEEC nadal stanowitoby czyn
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy uznat, ze SBW, ze wzgledu na umowe licencyjna, nie
powinno mie¢ prawa do wytworzenia wiasnej technologii, odrebnej od technologii Alstom
znajdujacej sie w licencjonowanych urzgdzeniach, uzyskanej na mocy umowy licencyjnej.
Zdaniem odwotujgcego z przedstawionego uzasadnienia odrzucenia oferty nie wynika
zeby zamawiajgcy dokonywat analizy technologii kottdw, zaoferowanych przez Konsorcjum
CNEEC ani poréwnania z technologiami objetymi umowg licencyjng. Jednostronne,
bezpodstawne uznanie przez zamawiajacego, ze kotty SBW moga stanowi¢ wykorzystanie
technologii uzyskanej od Alstom, jest zatem pozbawione podstawy faktycznej i prawne;j.
Odwotujacy wskazat, ze w toku wyjasnien w dniu 3 stycznia 2013 r. przediozyt
zamawiajgcemu liczne dokumenty, potwierdzajace fakt, iz zlozenie oferty, w tym
uwzglednienie w niej kottdbw SBW, nie stanowi naruszenia umowy licencyjnej ani naruszenia
praw jakichkolwiek innych podmiotéw. W zataczeniu do wyjasnien, Konsorcjum CNEEC
przedstawito:
- opinie prawng, dotyczacqg analizy umowy licencyjnej pod katem prawa singapurskiego -
wskazujgca, ze umowa ta nie zakazuje SBW wprowadzania wtasnej technologii na kotty,
- opinie prawna, potwierdzajgcq prawa wiasnosci przemystowej przystugujace SBW do
rozwigzan ujetych w technologii kottow,
- opinie Centrum Oceny Sadowej Wiasnosci Intelektualnej w Szanghaju, potwierdzajaca,

iz technologia SBW nie jest podobna do technologii pochodzacych od Alstomu,
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- oswiadczenia wltadz SBW co do nienaruszania zapisbw umowy licencyjnej oraz prawa
Alstom, poprzez ztozenie oferty w przetargu,

- dowody na posiadanie przez SBW praw wiasnosci intelektualnej na rozwigzania ujete
w ofercie.

Zamawiajgcy zignorowat ww. dokumenty - w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego wskazat, ze Konsorcjum CNEEC nie dotaczyto zadnego dowodu, ktéry mogtby
podwazy¢ waznos¢ umowy. Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy przy interpretacji umowy
licencyjnej opart sie wytacznie na opinii przedstawionej przez Alstom.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy nie miat Zadnej podstawy do odrzucenia oferty
Konsorcjum CNEEC w oparciu o przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Kotly wykorzystane w ofercie stanowig wtasng technologie SBW, wytworzong niezaleznie od
tzw. ,Licencjonowanych Urzadzen” uzyskanych na mocy umowy licencyjnej. Umowa
licencyjna nie zawiera postanowien zakazujgcych SBW tworzenia i sprzedazy niezaleznie
wytworzonych technologii. Odwotujacy podniést brak kognicji zamawiajgcego do
rozstrzygniecia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujgcego
zamawiajgcy nie jest tez uprawniony do rozstrzygania kwestii dotyczacych ewentualnego
sporu pomiedzy podmiotami niebedacymi stronami postepowania (tutaj Alstom Power Inc.
i SBW). Zamawiajgcy nie tylko rozstrzygnat spér pomiedzy tymi podmiotami, ale najpierw
sam wykreowat ten spér. Odwotujacy podkreslit, iz SBW nie otrzymato nigdy zadnego pisma
od Alstom (np. wezwania do zaprzestania naruszen), ktore mogtoby wskazywac, ze SBW
faktycznie narusza czy jest podejrzewane o naruszanie umowy licencyjnej. Alstom nie
prowadzi réwniez zadnego postepowania zmierzajagcego do dochodzenia roszczen
zwigzanych z rzekomym naruszeniem umowy licencyjnej. Pomimo podobnych zarzutéow
podniesionych w postepowaniu w Indiach 2009 r., oddalonych wowczas przez
zamawiajgcego, Alstom Power Inc. do tej pory nie podjat Zzadnych krokéw prawnych przed
sgqdem arbitrazowym w Singapurze. Ponadto, zgodnie z wiedzg odwotujgcego, nie toczy sie
zadne postepowanie ani nie zapadt zaden wyrok, ktéry wskazywatby, ze oferowana w ofercie
technologia kottowa przez SBW narusza jakiekolwiek prawa, w tym patentowe o0sdb trzecich
w Polsce lub UE, czy tez warunki umowy licencyjne;.

Odwotujacy podniést, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest takze podmiotem
uprawnionym do kontroli dziatah przedsiebiorcow i zgodnosci tych dziatan z przepisami
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nawet jezeli przepisy Pzp do powyzszej
ustawy sie odnoszg. Ponadto, ani zamawiajacy ani KIO nie majg uprawnien by rozstrzygac
kwestie dotyczace prawa Singapur i jego wyktadni. Dochodzenie roszczen z tytutu
naruszenia zasad konkurowania moze odbywac¢ sie przed wiasciwymi sgdami lub Prezesem
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (wyrok Sgadu Ochrony Konkurencji

Konsumentéw z dnia 17 marca 2004 r. o sygnaturze XVII Ama 50/03). W sytuacji gdyby
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SBW faktycznie dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji, to podmiotowi, ktérego interes
zostatby naruszony przystugiwataby ochrona prawna przed sadem (zaktadajac oczywiscie,
ze polski sad bylby wiasciwy do rozstrzygania sporu pomiedzy podmiotem chinskim
i niemieckim, a dotyczgcym umowy na prawie Singapuru).

Odwotujacy podniést brak udowodnienia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurenciji
Wskazat, iz stanowisko zamawiajgcego i odrzucenie oferty odwotujgcego z powotaniem sie
na to, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jest niepoparte zadnymi
dowodami. Zamawiajacy opart sie jedynie na prywatnej opinii prawnej sporzadzonej przez
kancelarie Bird&Bird oraz na umowie licencyjnej zawartej pomiedzy SBW a Alstom,
poddanej prawu Singapuru - do ktorej analizy i interpretacji zamawiajacy nie miat uprawnien.
Zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien byé
udowodniony (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp) oraz uzasadniony. Zamawiajacy nie wskazat
jakie konkretnie przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Konsorcjum CNEEC
narusza, ani dowodow takiego naruszenia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, obowigzek
zamawiajgcego polegajacy na odrzuceniu oferty materializuje sie w momencie uzyskania po
pierwsze - wiedzy, po drugie - pewnosci co do tego, ze oferta zlozona przez danego
wykonawce taki czyn stanowi. Samo podejrzenie - takiej podstawy nie stanowi. Konieczny
w tym przypadku jest dokument potwierdzajacy wystapienie czynu nieuczciwej konkurencji,
ktérym co do zasady bedzie wyrok sadu.

Odwotujacy wskazat, ze przeciwko SBW nie zostat wydany zaden prawomocny wyrok
sgdowy wskazujgcy ewentualnie na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. SBW nie jest
réwniez strong Zadnego toczgcego sie postepowania w sprawie czynu nieuczciwej
konkurencji przez stosowanie zaproponowanej technologii. Zamawiajacy nie miat zatem
realnych podstaw do uznania ziozonej oferty Konsorcjum CNEEC za czyn nieuczciwej
konkurencji. Postepowanie zamawiajgcego w tej sprawie stanowi jednoznaczne naruszenie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry umozliwia odrzucenie oferty ze wzgledu na czyn, ktéry
.stanowi” czyn nieuczciwej konkurencji, a nie czyn, co do ktérego istnieje podejrzenie,
ze moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze zamawiajgcy podjagt omawiang decyzje
dysponujac dwiema przeciwstawnymi opiniami prawnymi. W takiej sytuacji, bez zlecenia
opinii trzeciej, zamawiajgcy nie miat prawa do arbitralnego uznania, ze wylgcznie jedna
opinia dotyczaca prawa singapurskiego moze by¢ podstawag odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotlujacego, zamawiajacy nie jest takze uprawniony do badania
okolicznosci dotyczacych podwykonawcy. Zamawiajgcy odrzucit oferte wywodzac,

ze naruszenie umowy licencyjnej przez SBW i wykorzystanie takiego naruszenia przez
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Konsorcjum CNEEC oznacza naruszenie dobrych obyczajow szkodzace innemu
przedsiebiorcy, a zatem stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Caty zarzut oparty jest zatem
na okolicznosciach dotyczacych podwykonawcy, ktéry nie jest strong postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Zgodnie =z postanowieniami siwz, nie bylo obowigzku
przedstawienia szczegdtowej dokumentacji dotyczacej wlasnosci intelektualnej oferowanych
przez wykonawcow kottow, co wytgcza mozliwo$¢ badania posiadania tych praw przez
Konsorcjum CNEEC, gdyz to w praktyce pozostatoby w konflikcie z art. 91 Pzp. Zamawiajgcy
nie moze zagdac przedstawiania przez podwykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez nich jakichkolwiek warunkow, poniewaz to wykonawca jest odpowiedzialny
za prawidtowg realizacje zaméwienia. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja, w ktorej
wykonawca potwierdza spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze poza kognicjg lzby pozostaje ocena wszelkich dziatan
przedsiebiorcy, niemieszczacych sie w zakresie ,ztozenia oferty", ktére nalezy kwalifikowac
jako czyn nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie pozostaje wtasciwy Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 listopada 2012 r. sygn.. akt KIO 2298/12). Jak podnosi sie w orzecznictwie Izby (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrzesnia 2011 r. KIO 1924/11), to fakt ztozenia oferty
w postepowaniu musi powodowaé uzewnetrznienie czynu nieuczciwej konkurencji. Tym
samym, to elementy oswiadczenia woli wyrazone w tresci oferty muszg zawieraé znamiona
czynu, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Konsorcjum CNEEC skfadajac oferte nie miato zamiaru dokonania czynu nieuczciwej
konkurencji ani tez nie dopuscito sie tego czynu. Konsorcjum CNEEC dziatato na podstawie
urzedowych dokumentéw wydanych przez Urzad Patentowy ChRL i oswiadczen
podwykonawcy cieszgcego sie uznaniem na swiatowym rynku. Dokumenty te potwierdzaja,
ze SBW ma petne prawa do oferowanego w przedmiotowym postepowaniu kotta i moze je
oferowac innym podmiotom.

Regutg jest, iz instytucja odrzucenia oferty jest naturalng konsekwencjg okolicznosci
zwigzanych z jej ztozeniem i dotyczy okolicznosci ustalanych bezposrednio w oparciu o jej
tres¢. W niniejszym postepowaniu okolicznosci powodujgce odrzucenie oferty Konsorcjum
CNEEC nie zostaly ustalone przez zamawiajgcego na podstawie tresci oferty ztozonej
w postepowaniu lecz na podstawie poméwien jednego z konkurentéw. Ponadto ziozenie
oferty przez Konsorcjum CNEEC nie narusza dobrych obyczajow. Odwotujacy podkreslit,
ze w stosunkach gospodarczych dopuszczajacych konkurencyjno$¢ dziatan nie sam fakt
zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy, lecz sposéb realizaciji
mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlegaé musi rozwazeniu przy ocenianiu

dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 uznk).
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Powinien on by¢ weryfikowany kazdorazowo w okolicznosciach konkretnego miejsca i czasu
przy uwzglednieniu zastugujgcych na aprobate, w $wietle norm moralnych i etycznych,
zwyczajow dochodzenia przez przedsiebiorcow do osiggania korzysci gospodarczych (wyrok
SN z dnia 2 stycznia 2007 r., V CSK 311/06, Biul. SN 2007, nr 5, poz. 11).

W rozwazanej sytuacji nie sposob dopatrzy¢ sie jakichkolwiek uchybien w sposobie
rywalizacji prezentowanym przez Konsorcjum CNEEC. Odwotujacy podnidst, ze dopetnit
wszelkich powinnosci wynikajacych z procedury ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.
Konsorcjum CNEEC zaprosito do wspotpracy podwykonawce produkujgcego Kkotty
o parametrach nadkrytycznych, uzyskat jego zapewnienie o tym, ze posiada on odpowiednig
technologie, do ktorej oferowania jest upowazniony. Konsorcjum CNEEC zlozyto poparte
mi.in. opiniami prawnymi o$wiadczenia o posiadaniu petnych praw do oferowanej technologii
oraz przedstawito dodatkowe dokumenty i wyjasnienia na zgdanie zamawiajgcego.

W orzecznictwie czesto przyjmuje sie, ze w przypadku dziatan objetych klauzulg
generalng, zawartg w art. 3 ust. 1 uznk, tres¢ dziatania nie ma znaczenia decydujacego.
Istotne znaczenie ma kontekst sytuacyjny, w jakim dziatanie jest podejmowane. Wynika to
m.in. z faktu, iz kryteria oceny zgodnosci dziatan konkurencyjnych z dobrymi obyczajami
moga by¢ zmienne (tak wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 9 lipca 2007 r., IX Gc
19/07, LEX nr 522302). Odwotujgcy wskazat, ze podobne sytuacje poddawania w watpliwos¢
praw SBW do oferowania kottdw miaty juz miejsce w innych postepowaniach, gdy Alstom
Power Inc. kierowat pisma do inwestorow i zamawiajgcych z insynuacjami dotyczacymi
nieposiadania przez SBW wiasnej technologii oraz braku praw licencyjnych na dostawe
kotta, np. na rynku indyjskim w 2009 roku. Twierdzenia Alstom Power Inc zostaty odrzucone
przez inwestorow indyjskich, a SBW realizuje bloki energetyczne w Indiach o mocy
przekraczajgcej 4000MW. Alstom Power Inc. nie podjgt w tej sprawie Zzadnych krokow
prawnych przed sadem arbitrazowym w Singapurze, co moze tylko $Swiadczy¢
0 bezzasadnosci formutowanych wowczas pretensji przez Alstom Power Inc. SBW
dysponuje Swiadectwami patentowymi, dowodami zlozenia wnioskéw patentowych,
dowodami prawa wiasnosci do oprogramowania do obliczen projektowych (w aktach
sprawy), ktére potwierdzajg, ze jest wiascicielem praw wtasnosci przemystowej, praw
autorskich i innych niezbednych uprawnien w zakresie projektowania i wytwarzania kottow
na parametry nadkrytyczne. Konsorcjum CNEEC przedstawito liste swiadectw patentowych
i wnioskow patentowych SBW, ktére dodatkowo obrazuja, ze postepowania takie sg
prowadzone systematycznie w miare opracowywania przez SBW nowych wynalazkéw.

Odwotujacy podniost, ze SBW, po opracowaniu wiasnej technologii i zarejestrowaniu
jej w odpowiednich organach, stat sie wiascicielem praw wiasnosci przemystowej, praw
autorskich i innych niezbednych uprawnien przewidzianych prawem w zakresie

projektowania i wytwarzania kottdbw na parametry nadkrytyczne. Alstom nigdy nie podjat
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dziatan zmierzajgcych do przejecia takiego zgtoszenia/patentu, umorzenia postepowania
zgtoszeniowego lub uniewaznienia patentu, w stosunku do patentéw zgtaszanych przez
SBW.

Odwotujacy podniést brak naruszenia umowy licencyjnej po stronie SBW. Wskazat,
ze w dokumentach otrzymanych przez SBW od zamawiajgcego umieszczona zostata
nieaktualna wersja ww. umowy, gdyz znalazty sie w niej zapisy, ktére zostaty z umowy
usuniete Aneksem z 23 listopada 2004 roku (m.in. punkt 2.5).

W niniejszej sprawie faktem bezspornym jest to, ze SBW oraz Alstom taczy zawarta
umowa licencyjna. Jej przedmiotem byto jednak przede wszystkim przekazanie SBW, jako
licencjobiorcy, praw do projektowania, wytwarzania, sprzedazy itp. licencjonowanych
urzadzen, czyli urzadzen pochodzacych od Alstom. Catos¢ tresci umowy licencyjnej odnosi
sie do kwestii zasad korzystania z technologii uzyskanej od Alstom, nie odnosi sie za$ do
kwestii zasad korzystania z wtasnych technologii SBW, wytworzonych niezaleznie.

Opinia Bird&Bird zawiera konstatacje, jakoby co do zasady SBW nie miato prawa
opracowywac na swoje potrzeby wiasnej technologii kottowej, konkurencyjnej w stosunku do
licencjonowanych urzadzen. Jednak z zadnego z zapisdw umowy nie wynika zakaz dla SBW
opracowania wiasnej technologii kottowej, jej produkcji ani dystrybucji. Postanowienie
umowne zakazujgce przedsiebiorcy tworzenia wiasnych technologii, odrebnych od
technologii przewidzianych umowa licencyjng, stanowitoby bowiem - w mysl prawa
singapurskiego - jednoznaczne naruszenie przepisow prawa ze wzgledu na istotne
ograniczenie prawa SBW do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Niezgodne z prawdg sg réwniez twierdzenia zawarte w ww. opinii i powtdrzone przez
zamawiajgcego, jakoby wszelkie technologie wytworzone przez SBW stanowi¢ miaty
,2Jlepszenia” w mysl umowy licencyjnej. W ramach umowy licencyjnej strony miaty, zgodnie
z pkt. 3.5 w zw. z pkt. 1.6 wymienia¢ sie doswiadczeniami i ulepszeniami, tak aby te wlasnie
wskazane w umowie technologie, rozwijaty sie i aby obie strony mogty z nich korzystac.
Istota umowy byto zatem wspdlne wdrozenie technologii Alstom na terenie Chihskiej
Republiki Ludowej, a takze wspdlne ulepszanie tych wifasnie technologii. Wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego oraz twierdzeniom zawartym w opinii, SBW nie miato
obowigzku dzielenia sie wszystkimi ulepszeniami wszystkich tworzonych przez siebie
technologii. Obowigzek ten dotyczyt bowiem jedynie dzielenia sie ulepszeniami
licencjonowanych urzgdzen (pkt 1.6. umowy licencyjnej w zw. z pkt. 3.5). Majac powyzsze na
uwadze, punkty A, B, D i E opinii Bird&Bird sg albo bezsporne (fakt istnienia umowy
licencyjnej pomiedzy stronami) albo pozostajg bez znaczenia dla niniejszej sprawy.

Odwotujacy podniost, ze technologia stworzona przez SBW jest stworzong
niezaleznie wtasng technologiag. Jezeli zamawiajacy uznat, ze SBW wytworzyto technologie

niesamodzielnie, to powinien w uzasadnieniu odrzucenia oferty przedstawi¢ dowody
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jednoznacznie wskazujgce, ze kotty SBW stanowity wykorzystanie technologii Alstom.
Odwotujacy podkreslit, ze w poréwnaniu do rozwigzah Alstomu obie technologie réznig sie
od siebie w znacznym stopniu.

Konsorcjum CNEEC ztozylo prawdziwe oswiadczenie w swojej ofercie twierdzac,
ze: ,mamy petne i niezaprzeczalne prawo do oferowania i wybudowania bloku
energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry nadkrytyczne w Tauron Wytwarzanie
S.A., Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie i ponosimy petng odpowiedzialnosé
w przypadku jakichkolwiek roszczeh ze strony oséb trzecich.” oraz zagwarantowato,
ze zawarcie Kontraktu, jego wykonanie oraz korzystanie przez zamawiajgcego z Przedmiotu
Kontraktu (lub dowolnej jego czesci) w celach i na zasadach wynikajacych z Kontraktu nie
bedzie stanowito naruszenia jakichkolwiek praw przystugujgcych wykonawcy lub osobom
trzecim, ani czynu niedozwolonego. Konsorcjum CNEEC spetnito zatem postanowienia siwz
okreslone w Artykule XVI Kontraktu (Czes¢ I11.1 siwz).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 65 k.c. w zwiazku z art. 14 Pzp

oraz zarzut naruszenia art. 87 ust. 1i 2 Pzp

W ocenie odwoltujgcego, zamawiajgcy niewtasciwie ocenit oferte Konsorcjum CNEEC
i uznat, ze wskazane w zawiadomieniu nieprawidtowosci stanowig niezgodnosci z siwz,
a jesli by nawet uzna¢, ze tak jest, to nieprawidtowosci te powinny zosta¢ poprawione
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp. Ponadto w sytuacji, w ktdrej zamawiajacy miat
watpliwosci co do tresci oferty Konsorcjum CNEEC, o czym $wiadczy uzasadnienie
zawiadomienia, zamawiajgcy nie zwrocit sie do odwotujacego z prosbg o wyjasnienie,
a uchybienie temu obowigzkowi miato daleko idgce konsekwencje dla Konsorcjum CNEEC.
Zamawiajacy nie poprawit omytek w ofercie Konsorcjum CNEEC, ktére nalezato
zakwalifikowa¢ jako omytki pisarskie lub inne omyiki, ktérych poprawienie nie powoduje
niezgodnosci z siwz.

Zarzuty dotyczace podstaw odrzucenia oferty Konsorcium CNEEC wskazanych w Zataczniku

nr 5 do zawiadomienia.

1. Ad. 1 Tabeli — ,Formularz Oferta" - brak w ofercie Zatgcznika do punktu 18 formularza
,Oferta”, {j. listy stosowanych jednostek oraz listy zastosowanych symboli, o ktdrej
mowa w podpunkcie 4 punktu 2 Zatgcznika A2 Czesc¢ 1.2 siwz oraz listy wszystkich
zastosowanych symboli, o ktérej mowa w ppkt 5 pkt 3 Zatgcznika A2 Czes¢ 11.2 siwz.
Odwotujacy wskazat, iz dokonat akceptacji wszystkich jednostek oraz symboli,

poprzez ztozenie oferty, czym poswiadczyto, ze akceptuje wszystkie postanowienia zawarte
w siwz (pkt 6 oraz pkt 9 oferty). Lista jednostek i symboli jest jasno i klarownie zdefiniowana
w siwz i odnosi sie do jednostek i symboli bedgcych w powszechnym uzyciu. Fakt
nieprzekopiowania jednego z zatgcznikéw siwz do oferty, w przypadku, gdy wykonawca

w tresci oferty potwierdzit, ze akceptuje catg tre$¢ siwz, nie moze by¢é powodem odrzucenia

30



oferty jako niezgodnej z siwz.

2. Ad. 2 Tabeli - Zatgcznik nr 3 - Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (str. 1743- 1751
oferty) - w ofercie podano terminy w miesigcach od zawarcia Kontraktu, a nie podano
dat zakonczenia Etapow Realizacji.

Odwotujacy podniést, Zze nie bylo i nie jest mozliwe wskazanie daty dziennej
zakonczenia danego Etapu Realizacji, gdyz wszystkie terminy wykonania etapdéw bedg
liczone od dnia zawarcia Kontraktu, a doktadna data zawarcia Kontraktu nie byta znana
w dniu ztozenia oferty i nie jest znana dzisiaj. Odwotujacy zauwazyt, ze zamawiajacy w siwz
nie postuguje sie konkretnymi datami lecz miesigcami, poniewaz nie jest mozliwe okreslenie
konkretnych dat. Odwotujgcy wskazat na niekonsekwencje i niespojnos¢ siwz - w tiret 6
Wymagan dotyczacych Zatgcznika nr 3 (Czes¢ Ill.2 siwz, str. 8) jest mowa o ,terminie
zakonczenia kazdego Etapu Realizacji”’, natomiast w Tabeli (Cze$¢ 111.2 siwz, str. 9) jest
mowa o ,Dacie zakonczenia Etapu Realizacji”. Takze w Uwagach do Wykonawcy (Czesc¢
1.2 siwz, str. 13) jest mowa o ,terminach”, a nie o ,datach”.

3. Ad. 3 Tabeli - Zatacznik nr 3 - Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (str. 1743- 1751
oferty) - zamieszczone w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym etapy realizacji nr
1,2,3,4,5,6 przewidziano do realizacji w terminie odpowiednio 3,4,5,1,2,5 miesiecy od
dnia zawarcia Kontraktu, a to oznacza, ze sg to Etapy Realizacji, ktore bytyby ptatne
przed datg wyptaty zaliczki.

Odwotujacy wskazat, ze termin realizacji i termin ptatnosci to sg dwie rézne kwestie.
Zgodnie z tiret 8 Wymagan dotyczgcych Zatacznika nr 3 (czesé 111.2 siwz, str. 8) ,Wykonawca
nie moze umiesci¢ w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym takiego Etapu Realizacji, ktory
bylby ptatny wczesniej niz wyptata przez Zamawiajgcego petnej kwoty zaliczki okreslonej
w punkcie 3.1 Artykutu [l Kontraktu”. Jednoczesnie zgodnie z tiret 6 ww. Wymagan
,W Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym nalezy uwzglednic fakt, ze termin zakonczenia
kazdego Etapu Realizacji i sporzadzania Protokotu Zakonczenia danego Etapu Realizacji
nastepuje najpdzniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca (patrz takze
punkt 3.3.1 Artykutu Il Kontraktu.” Oferta Konsorcjum CNEEC uwzglednia powyzsze
wymagania. Wskazane w ofercie terminy dotyczg termindw wykonania poszczegdlnych
etapow, a nie terminéw ptatnosci. Ptatnosci bedg dokonywane zgodnie z wymaganiami siwz i
Kontraktu. Jednoczesnie przywotany powyzej zapis wymagan dotyczacych Zatgcznika nr 3 w
zaden sposob nie zabrania wykonawcy umieszczenia w ofercie etapu, ktéry mogiby byé
wykonany przed zaptatg petnej kwoty zaliczki okreslonej w punkcie 3.1 Kontraktu (Czes¢ 111.1
siwz, str. 25). Postanowienie to wskazuje jedynie, ze wykonawca nie bedzie mogt domagaé
sie ptatnosci przed datg zapfaty peinej kwoty zaliczki, zgodnie z punktem 3.1 Kontraktu,
nawet jesli jakies prace ukonczy przed datg zaptaty catej zaliczki. Ponadto, zgodnie

z punktem 3.4 Kontraktu (Czes¢ .1 siwz, str. 29), faktury beda wystawiane przez
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wykonawce w ciggu 7 dni od daty podpisania odpowiedniego Protokotu Zakohczenia Etapu
Realizacji. Zamawiajacy jest zobowigzany do zaptaty za dang fakture w ciggu 30 dni od daty
otrzymania faktury (a nie od daty jej wystawienia), a w zwigzku z powyzszym dysponentem
pfatnosci jest wykonawca, a nie zamawiajgcy. Konsorcjum CNEEC moze zatem wystawic
fakture po zakonczeniu etapu realizacji, nawet jesli miatoby to miejsce przed zaptatg
catkowitej kwoty zaliczki, zgodnie z punktem 3.1 Kontraktu, ale jednoczesnie jest
zobowigzane uwzgledni¢, ze termin pfatnosci faktury za dany etap nie moze przypadacé
przed datg zaptaty catej zaliczki.

Ponadto, Konsorcjum CNEEC, podpisujac o$wiadczenie w punkcie 9 Formularza
Oferta (strona 9 oferty), potwierdzito znajomos¢ i zaakceptowato wymaganie Kontraktu
(w tym dotyczgce warunkéw i termindéw pfatnosci) oraz Zatacznikéw do Kontraktu
zamieszczonych w Czesci Ill.1 siwz i Czesci 1ll.2 siwz, i realizujgc Kontrakt zamierza
respektowac wszystkie te wymagania. Powyzsza okolicznos¢ powinna zosta¢ uwzgledniona
przez zamawiajgcego przy ocenie oferty.

4. Ad. 4 Tabeli - Zatgcznik nr 3 - Harmonogram Rzeczowo-Finansowy oraz Zatagcznik nr

6 - Harmonogram Realizacji Kontraktu - wykonawca przewidziat, ze Etap Realizacji nr

94 ,Zakonczenie szkolenia personelu Zamawiajgcego” zostanie wykonany w 34

miesigcu od zawarcia Kontraktu, co jest niezgodne z wymaganiami, zwazywszy,

ze etap ,Zakohczenie Ruchu Regulacyjnego (Etap Realizacji nr 93) zostanie
wykonany w 53 miesigcu od dnia zawarcia Kontraktu. Zgodnie z definicjg Rozruchu

(definicjia nr 33 w Kontrakcie - Czes¢ I1ll.1 siwz - Rozruch oznacza etap

rozpoczynajacy sie w koncowej fazie montazu urzadzen i uktadéw sktadajacych sie

na Blok, a konczacy sie przejeciem Bloku do Eksploataciji.

Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z wymogami siwz przewidziat szkolenia dla
pracownikéw zamawiajgcego. Wskazanie przez Konsorcjum CNEEC 34-miesigca, jako
terminu zakohczenia szkolenia, nie oznacza, ze po tym terminie takie szkolenia przez
odwotujgcego nie bedg przeprowadzane. Obowigzek sukcesywnego przeprowadzania
szkolen, az do Zakonczenia Ruchu Regulacyjnego, zostat natozony w siwz i Konsorcjum
CNEEC zamierza sie z tego obowigzku wywigzaé. Odwotujacy, przygotowujac ogolny
harmonogram, niejako przyjat zatozenie, ze zasadnicza czes¢ szkolen bedzie musiata zostac
przeprowadzona do 34 miesigca, poniewaz po tym terminie czes¢ urzadzen bedzie juz
dziatata i pracownicy zamawiajgcego bedg musieli mie¢ odpowiednie przeszkolenie by je
obstugiwac. Pracownicy zamawiajgcego bedg uczestniczyli w czynnosciach odwotujgcego
podejmowanych po 34 miesigcu i odwotujgcy bedzie ich szkolit w odpowiednim zakresie.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze powyzszy punkt zostat zamieszczony w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu. Zgodnie z definicjg stowa ,ramowy” znajdujaca sie

w stowniku jezyka polskiego ,ramowy” znaczy tyle co ,sformufowany ogodlnie, bez
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szczegotow”. Odwotujacy przyjal, ze skoro co do zasady gtdwne szkolenia zostang
przeprowadzone w ciggu pierwszych 34 miesiecy, to te szkolenia powinny by¢ uznane jako
Etap Realizacji. Szkolenia, ktére majg zostaé przeprowadzone po 34 miesigcu odwotujacy
zamierza umiesci¢ w Szczegotowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu, ktéry - jak sama
nazwa wskazuje - powinien zawiera¢ wiecej detali. Nie oznacza to jednak niezgodnosci
oferty z siwz. Dodatkowo, zgodnie z wymogami dotyczacymi Zatgcznika nr 3 (czes¢ I11.2
SIWZ, str. 13) Harmonogram Rzeczowo-Finansowy ztozony przez wykonawce moze by¢
przedmiotem dodatkowych uszczegotowieh i moze by¢ nieznacznie doprecyzowany, ale przy
zachowaniu zapiséw i wymagan w Artykule Il Kontraktu. Mozliwe jest zatem
doprecyzowanie w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, Ze szkolenia bedg prowadzone
takze po 34 miesigcu od dnia zawarcia Kontraktu. Bedzie to nieznaczne doprecyzowanie,
poniewaz potwierdzeniem, ze odwolujgcy zobowigzat sie prowadzi¢ szkolenia, az do
Zakonczenia Ruchu Regulacyjnego (oprécz argumentacji przedstawionej powyzej), jest
takze fakt, ze odwotujacy ztozyt w ofercie oswiadczenia, iz wykona przedmiot zamdéwienia
zgodnie z wymaganiami podanymi w siwz (punkt 1 formularza oferty, str. 9) oraz
oswiadczenie, iz odwotujgcy zapoznat sie i zaakceptowat postanowienia Kontraktu (a wiec
takze postanowienia dotyczace prowadzenia szkolen, az do Zakonczenia Ruchu
Regulacyjnego), oraz zatgcznikow do Kontraktu (punkt 9 formularza oferty, strona 9).
Odwotujgcy zamierza respektowaé powyzsze zobowigzania. Zamawiajgcy, oceniajgc oferte
odwotujgcego, powinien rozpatrywac jg jako catos¢, majac na uwadze takze pozostate
oswiadczenia w niej ztozone.
5. Ad. 5 Tabeli - Zatacznik nr 3 Harmonogram Rzeczowo-Finansowy oraz Zatgcznik nr 6
- Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu - zamawiajacy stwierdzit brak
w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu nastepujgcych Etapéw Realizacji
wskazanych przez odwotujgcego w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym:
- Etap Realizacji nr 2 - Wykonanie dokumentacji niezbednej dla aktualizacji przez
Zamawiajgcego Projektu Budowlanego w zakresie Bloku;
- Etap Realizacji nr 68 - Zakonczenie montazu kotta
- Etap Realizacji nr 69 - Zakonczenie montazu turbozespotu Etap Realizacji nr 70 -
Zakonczenie montazu 10S
- Etap Realizacji nr 91 - Zakonczenie trawienia i dmuchania kotta i rurociggéow
- Etap Realizacji nr 92 - Synchronizacja Bloku z KSE i przygotowanie do Ruchu
Regulacyjnego;
- Etap Realizacji nr 93 - Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego Etap Realizacji nr 96 - Przejecie
Bloku do Eksploatacji.
Zamawiajacy uznat, ze w zakresie ww. etapdw wskazane w ofercie w kolumnie 7

Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego powigzania z Ramowym Harmonogramem
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Realizacji Kontraktu wskazujg na zupetnie inne czynnosci, ktorych zakres nie odpowiada
pracom wykonywanym w danym Etapie Realizac;ji.

Odwotujagcy wskazat, ze wszystkie Etapy Realizacji podane w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym (Zatacznik nr 3 do Kontraktu, str. 1739-1770 oferty) znajdujg sie
w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu (Zatgcznik nr 6 do Kontraktu, str. 1771-
1790 oferty). Jednoczednie zakres czynnosci w poszczegolnych Etapach Realizacji
wskazanych w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym odpowiada (pokrywa sie) zakresowi
czynnosci wskazanych w Harmonogramie Realizacji Kontraktu. Odwotujacy stwierdzit,
ze w HRF i HRK, co prawda zostaty uzyte rézne zwroty dla okreslenia tych samych
czynnosci, jednak zgodnie z wymogami siwz odpowiednie punkty z HRF zostaty powigzane
z punktami z HRK, co potwierdza, ze zakresy tych punktéow sie pokrywajg. Odwotujacy
wskazat, ze stosowne referencje zostaty umieszczone w HRF:

- Etap Realizacji nr 2 w HRF (Wykonanie dokumentacji niezbednej dla aktualizacji przez
Zamawiajacego Projektu Budowlanego w zakresie Bloku) znajduje sie w punkcie 1.03.01
HRK (Opracowanie rysunkow konstrukcyjnych niezbednych do uzyskania pozwolenia na
budowe); Odwotujacy wskazat, ze w punkcie 1.03.01 HRK chodzi o wszelka dokumentacje
niezbedng do aktualizacji pozwolenia na budowe (a tym samym projektu budowlanego, ktéry
jest niezbedny do aktualizacji pozwolenia na budowe).

- Etap Realizacji nr 68 w HRF (Zakonczenie montazu kotta) znajduje sie w punkcie
1.12.01.01.01.09 HRK (Uszczelnienie kotta); Odwotujacy wyjasnit, ze uszczelnienie kotta jest
ostatnig czynno$ciag techniczng sktadajgca sie na zakonczenie montazu kotta.

- Etap Realizacji nr 69 w HRF (Zakonczenie montazu turbozespotu) znajduje sie w punkcie
1.12.01.02.01.10 HRK (Zamkniecie pokrywy turbiny); Odwotujacy wyjasnit, ze zamknigcie
pokrywy turbiny jest ostatnig czynnos$cia techniczng sktadajgcqg sie na montaz turbozespotu.

- Etap Realizacji nr 70 w HRF (Zakonczenie montazu 10S) znajduje sie w punkcie
1.12.08.01.01.02.1 HRK (Uktad kolumny absorpcyjnej). W wyniku oczywistej pomyiki
pisarskiej w HRK wpisano odwotanie do pozycji 71 z HRF zamiast do pozycji 70 z HRF.
Taka omytka winna zosta¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.

- Etap Realizacji nr 91 HRF (Zakonczenie trawienia i dmuchania kotta i rurociggéw) znajduje
sie w punkcie 1.13.03 HRK (Rozpalenie kotta dla przedmuchu); Odwotujacy wyjasnit,
ze rozpalenie kotta dla przedmuchu jest ostatnig czynnoscig techniczng sktadajaca sie na
zakonczenie trawienia i dmuchania kotta i rurociggow.

- Etap Realizacji nr 92 HRF (Synchronizacja Bloku z KSE i przygotowanie do Ruchu
Regulacyjnego) znajduje sie w punkcie 1.14.07.01 HRK (Ogdélne uruchomienie
turbozespotu);

- Etap Realizacji nr 93 HRF (Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego) znajduje sie w punkcie

1.15.01 HRK (Rozpoczecie 720-godzinnej proby eksploatacji bloku); Odwotujacy wyjasnit,
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ze po 720-godzinnej prébie eksploatacji nastgpi zakohczenie ruchu regulacyjnego.

- Etap Realizacji nr 96 HRF (Przejecie Bloku do Eksploatacji) znajduje sie w punkcie 1.16.1
HRK (Podpisanie Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji). Zgodnie z punktem 11.7.7.6
oraz 11.7.7.7 HRK podpisanie protokotu przejecia bloku do eksploatacji oznacza przejecie
przez zamawiajgcego ryzyka w zakresie utraty i uszkodzenia Bloku oraz odpowiedzialnoSci
za zabezpieczenie i nadzér nad Blokiem, i z tg chwilg przechodzi na zamawiajgcego prawo
wiasnoéci Przedmiotu Kontraktu.

Powyzsze potwierdza, ze wszystkie punkty z Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego kwestionowane przez zamawiajgcego sg zawarte i prawidtowo powigzane
z odpowiednimi punktami Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu. Wszystkie
zakresy czynnosci wskazane w HRF pokrywajg sie z odpowiadajgcymi im czynnosciami
wskazanymi w HRK. Powyzszej konkluzji nie zmienia uzycie w niektérych przypadkach
odmiennych zwrotow dla opisania danej czynnosci - skoro w konkretnych punktach
z konkretnymi etapami realizacji w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym znajdujg sie
odwofania do konkretnych punktéow w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu
(Zatacznik nr 6 do Kontraktu), to znaczy, ze chodzi o te same czynnosci.

Odwotujagcy wskazatl dodatkowo, ze jesli zamawiajacy miat watpliwosci co do
pokrywania sie zakreséw czynnosci wskazanych w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym
oraz w Harmonogramie Realizacji Kontraktu, to powinien skorzysta¢ z art. 87 ust. 1 Pzp
i zwrécic¢ sie do Konsorcjum CNEEC o wyjasnienia w tym zakresie. Niezrozumienie pewnych
elementéw oferty przez zamawiajgcego nie moze skutkowac¢ automatycznym odrzuceniem
oferty. Zamawiajacy nie dopetnit ww. obowigzku wynikajgcego z Pzp, a tym samym pozbawit
Konsorcjum CNEEC mozliwosci udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Nadto, z ostroznosci odwotujgcy podnidst, ze nawet jesli by uznac, ze w opisanym
powyzej zakresie oferta odwotujacego jest niezgodna z siwz, to powyzsze niezgodnosci
powinny byC traktowane jako inne omytki, ktorych poprawienie przez zamawiajgcego nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp). Zamawiajacy, bedac
gospodarzem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zobowigzany
jest prowadzi¢ to postepowanie w sposéb rzetelny i z dochowaniem nalezytej starannosci.
W zwigzku z tym zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢, ze dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp (odrzucenie oferty z powodu niezgodnosci z siwz) nalezy stosowac z zastrzezeniem
przepisu art. 87 ust. 2 Pzp, i w przypadku, gdy zachodzg przestanki zastosowania tego
przepisu, dokonywaé poprawienia tresci oferty, a nie jej natychmiastowego odrzucenia.
Intencjg ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 Pzp byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,

bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedoéw i omytek, ktdérych poprawienie nie prowadzi do
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istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztalcajg one bowiem w znaczacym stopniu,
niezgodnie z intencjg wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie, ztozonego przez niego
oswiadczenia woli (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2011 r., sygn.
KIO 1721/12). Przepis art. 87 ust. 2 Pzp nakazujacy i umozliwiajacy zamawiajgcemu
poprawienie oczywistych omytek pisarskich oraz poprawienie innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci z siwz, niepowodujgcych istotnych zmian w tresSci oferty, ma charakter
kategoryczny, na co wskazuje zwrot ,zamawiajgcy poprawia”. A zatem, zanim zamawiajacy
odrzuci oferte, zarzucajac jej niezgodnosé z siwz, zobligowany jest wyczerpaé procedure
podang w art. 87 ust. 2 Pzp i dokona¢ poprawy omytek, przy czym obowigzany jest
niezwtocznie powiadomi¢ wykonawcéw o dokonanych przez siebie poprawkach (tak: R.
Pruszkowski ,Wyjasnianie i poprawianie przez zamawiajgcego tresci oferty.”,
Zam.Pub.Dor.2011.5.35; por. takze: wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r., sygn. KIO 556/12).
Odwotujacy stwierdzit wobec powyzszego, ze nawet gdyby uznac, ze oferta Konsorcjum
CNEEC jest niezgodna z siwz, to zamawiajacy zaniechat ww. czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany na podstawie Pzp, a tym samym dopuscit sie na ruszenia przepisow
postepowania, w tym w szczegolnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odnoszac sie do wskazanych przez zamawiajgcego brakéw w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze nawet jesli by
uznac, ze rzeczywiscie oferta Konsorcjum CNEEC jest w tym zakresie niezgodna z siwz, to
niezgodnosci te - majgce charakter omytek - powinny zosta¢ poprawione w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 PZP, poniewaz ich poprawienie w zaden sposob nie spowodowatoby istotnych zmian
w tresci oferty. Odwotujacy wskazat, ze Harmonogram Rzeczowo-Finansowy zawiera
wszystkie pozycje wymagane w siwz oraz zawiera odestania do odpowiednich pozycji
w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu, zgodnie z wymogami siwz. Oba te
dokumenty sg ze soba powigzane. Odwotujgcy podkreslit, ze za dopuszczalnoscig
poprawiania omytek w harmonogramach w trybie art. 87 ust. 2 Pzp wielokrotnie wypowiadata
sie Krajowa lzba Odwotawcza, np. wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1648/11;
wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r., sygn. KIO 839/11; wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r.,
sygn. KIO/UZP 1724/10; wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2009 r., sygn. KIO/UZP 1326/09.
Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mogto by¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktdrych
mowa w art. 87 ust. 1 zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru
i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci. W sSwietle
powyzszego zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1, art 87. ust. 1 oraz
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

6. Ad. 6 Tabeli - Zalgcznik nr 6 - Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu -

w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu wykonawca nie uwzglednit

przekazania nastepujgcych rodzajéw dokumentacji:
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- Projekt Wykonawczy, w tym w branzy: budowlano - konstrukcyjnej i architektonicznej,
technologicznej, elektrycznej i teletechnicznej, AKPiA, Nadrzednego Systemu Automatyki

Bloku (NSAB), instalacyjnej, ochrony przeciwpozarowej (punkt 6.1.4. Artykutu VI Kontraktu);

Dokumentacja jakosciowa i rejestracyjna (pkt. 6.1.6. Artykutu VI Kontraktu);

Instrukcja Rozruchu Bloku (pkt. 6.1.7.1. Artykutu VI Kontraktu);

Dokumentacja Techniczno-Ruchowa (pkt. 6.1.7.2. Artykutu VI Kontraktu);

Instrukcja Eksploatacji Bloku (pkt. 6.1.7.3. Artykutu VI Kontraktu);

Wytyczne do procedury Pomiaréw Gwarancyjnych (pkt. 6.1.7.4. Artykutu VI Kontraktu);

- Dokumentacja dotyczaca Bloku niezbedna do uzyskania przez Zamawiajgcego
Pozwolenia na Uzytkowanie Bloku (pkt. 6.1.8. Artykutu VI Kontraktu);

- Dokumentacja Wykonawcza z naniesionymi zmianami ,Red Corex” (pkt. 6.1.9. Artykutu VI
Kontraktu);

- Dokumentacja geodezyjna (pkt. 6.1.10. Artykutu VI Kontraktu).”.

Odwotujacy podnidst, ze w wymogach dotyczacych Zatacznika nr 3 (Czesé I11.2 siwz,
str. 13) zamawiajacy - jako obowigzkowe - wskazat jedynie nastepujgce punkty z Art. VI
Kontraktu: 6.1.1, 6.1.2 , 6.1.3, 6.1.5, 6.1.11 (Czes¢ lll.1 siwz, str. 47). Pozostate punkty
z Artykutu VI Kontraktu nie byty wymagane jako obowigzkowe. Ponadto, do oferty miat
zosta¢ zatgczony Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu. Jak wskazano powyzej
pojecie ,ramowy” oznacza ,0golny, bez szczegoétow”. Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢
nalezy, ze w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu powinny zosta¢ wskazane
gtdwne, najistotniejsze Etapy Realizacji. Szczegotowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
ma zosta¢ przygotowany nie poézniej niz 30 dni przed protokolarnym przejeciem od
zamawiajgcego terenu budowy. Zamawiajagcy wymagat tez od wykonawcéw ziozenia
oSwiadczenia, ze opracujg Szczegotowy Harmonogram Realizacji Kontraktu zgodnie
z zapisami punktu 6.1 w Artykule VI Kontraktu. W szczegétowym harmonogramie
wykonawca uwzgledni wszystkie warunki i terminy podane w Kontrakcie.

W tym miejscu odwotujacy wskazat na nieprecyzyjno$¢ i niejednoznacznosc
postanowien siwz, tj. z jednej strony zamawiajgcy wymagat ujecia w harmonogramie jedynie
pieciu punktow z Artykutu VI Kontraktu, z drugiej zas strony w wymaganiach dotyczacych
Zalgcznika nr 6 zamawiajacy wskazat, ze Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
powinien by¢ spojny z punktem 6.1 Kontraktu i terminy podane przez wykonawce
w Zatgczniku muszg by¢ takie same, jak w punkcie 6.1 Artykutu VI Kontraktu. Wymagania
dotyczace Zalgcznika 6 nie przesadzajg jednoznacznie, czy wszystkie punkty wskazane
w Artykule VI Kontraktu muszg by¢ umieszczone w Harmonogramie Realizacji Kontraktu, czy
dotyczy to tylko obowigzkowych pieciu punktéw. Nie przesadza tego takze natozony na
wykonawce obowigzek zachowania spéjnosci i termindw poszczegdlnych pozycji

z Harmonogramu Realizacji Kontraktu z terminami z Art. VI Kontraktu, poniewaz wymaég ten
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moze by¢ odczytywany, jako dotyczacy jedynie pozycji obowigzkowych.

Przygotowany przez odwotujgcego Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu,
powigzany z Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym, uwzglednia ww. obowigzkowe
pozycje z Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego i zgodnie z wymaganiami dotyczgacymi
Zatacznika nr 6 (Czesc 1.2 SIWZ, str. 17) terminy wskazane w Ramowym Harmonogramie
Realizacji Kontraktu sg spojne z terminami wskazanymi w Kontrakcie. Pozostate punkty sg
objete innymi etapami (czynnosciami). Skoro wykonawca miat przygotowaé Ramowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu, to nie mozna uznac, ze oferta Konsorcjum CNEEC jest
niezgodna z siwz.

Z ostroznoéci, odwotujacy wskazat, ze nawet jesli by przyjaé, ze wymagania
dotyczace Zatgcznika nr 6 sg jednoznaczne i wszystkie punkty z Artykutu VI Kontraktu
powinny zosta¢ uwzglednione w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu, to
okolicznos¢, ze w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu nie sg przewidziane
oddzielne pozycje dla punktéw z Artykutu IV Kontraktu, nie powinno stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty. Braki te powinny by¢ bowiem potraktowane jako inne nieistotne omyiki
polegajace na niezgodnosci z siwz. Omyiki te powinny zosta¢ poprawione, zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz omytka moze polegaé¢ zaréwno na niewtasciwym ujeciu w ofercie
okreslonej informacji lub zobowigzania, jak i ich pominieciu (por. W. Dzierzanowski
.,Komentarz do art. 87 ustawy - Prawo zamdwien publicznych”, LEX 2012 i przywotane tam
orzecznictwo). Ponadto, na podstawie pozostatych informacji zawartych w ofercie jest
mozliwe ustalenie i potwierdzenie, ze dokumentacja zostanie przekazana przez Konsorcjum
CNEEC z uwzglednieniem wszystkich wymogow siwz, w tym termindw wynikajacych z Art. VI
Kontraktu.

Odwotujacy zauwazyt, ze ztozyt w ofercie oswiadczenie, iz wykona przedmiot
zamowienia zgodnie z wymaganiami podanymi w siwz (punkt 1 formularza oferty, str. 9) oraz
oswiadczenie, iz Konsorcjum CNEEC zapoznato sie i zaakceptowato postanowienia
Kontraktu (a wiec takze postanowienia dotyczace dostarczenia dokumentacji okreslonej
w Kontrakcie w okreslonych terminach) oraz zatgcznikéw do Kontraktu (punkt 9 formularza
oferty, str. 9). Ponadto odwolujacy zlozyt w ofercie, jako Zatacznik 13 do Kontraktu,
zaparafowane wymagania zamawiajacego dotyczace rodzajow i zakresu dokumentacji
wykonawcy, obejmujgcej miedzy innymi takze dokumentacje wskazang w punkcie 6.1
Kontraktu. Konsorcjum CNEEC zilozyto takze w Zalgczniku nr 6 do formularza oferty
»1ajemnica Przedsiebiorstwa” Zatgcznik nr 3 do formularza oferty ,Dane niezbedne do
uzupetnienia Kontraktu”, w ktérym wskazane zostaty terminy przekazania poszczegodlnej
dokumentacji (Tom Il oferty, str. 126-128).

Dodatkowo odwotujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z wymaganiami dotyczacymi

Zatgcznika nr 6 (Czesé¢ 1.2 siwz, str. 17) Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
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zZtozony przez wykonawce moze by¢é przedmiotem dodatkowych uszczegotowien
zamawiajgcego z wybranym wykonawcg. Mozliwe jest zatem doprecyzowanie
harmonogramu poprzez uwzglednienie przekazania ww. dokumentacji. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zwigzku z art. 65 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp.

7. Ad. 7 Tabeli - Zalgcznik nr 6 - Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu -

w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu wykonawca nie uwzglednit

terminéw podania/udostepnienia medidw.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu odwotujacy wskazat, ze ztozony w ofercie
Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu uwzglednia zobowigzania stron zwigzane
z dostarczeniem mediow. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze wymagania dotyczace Zatgcznika
nr 6 (Czes¢ .2 siwz, str. 17) dotyczace medidw nie okreslajg jednoznacznie, ze
zamawiajgcy wymaga wskazania tych terminéw, jako odrebnej pozycji w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu. W Wymaganiach jest mowa jedynie, ze Ramowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu musi uwzgledniaé ,terminy podania/udostepnienia
mediéw przez Zamawiajgcego zgodnie z zapisami punktu 11.5.4., 11.6.4, 12.1.4. i 12.4.
Kontraktu”. Szczegdtowa argumentacja dotyczaca nieprecyzyjnych zapisow siwz oraz faktu,
ze wykonawca nie moze ponosi¢ ujemnych konsekwencji z tym zwigzanych zostata
przedstawiona w nin. odwotaniu w Ad. 6 Tabeli (punkt 6 powyzej). Odwotujacy wyjasnit,
iz podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie w odniesieniu do niniejszego punktu.

Odwotujacy zwrécit tez uwage, ze zgodnie z definicjg zawartg w stowniku jezyka
polskiego ,uwzglednia¢” znaczy ,1. wzig¢ pod uwage; 2. zastosowaé sie do czego$”.
W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze uwzglednienie nie musi polega¢ na dodaniu
konkretnego punktu w harmonogramie - moze bowiem polegac na tym, ze wykonawca - przy
tworzeniu Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu - weZmie pod uwage wymagania
dotyczace terminéw podania/udostepnienia medidw, okreslone w siwz. Odwotujgcy dodat,
ze do oferty miat zosta¢ zataczony Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu, a w zwigzku
z tym w harmonogramie powinny zostaC wskazane gtéwne, najistotniejsze Etapy Realizacji.
Szczegotowy Harmonogram Realizacji Kontraktu ma zostaé przygotowany nie pdzniej niz
30 dni przed protokolarnym przejeciem od zamawiajgcego terenu budowy. Odwotujacy
zwrocit tez uwage, ze informacje o tym, kiedy zamawiajagcy ma zostaé¢ poinformowany
0 zapotrzebowaniu na media znajdujg sie w Art. XI Kontraktu w punkcie 11.5.4 ,Wykonawca
w terminie 2 (dwdch) miesiecy przed przekazaniem przez Zamawiajgcego Terenu Budowy
poda Zamawiajgcemu zapotrzebowanie na energie elektryczng i wode, ktérych parametry
wynikajg z mozliwosci Zamawiajagcego”. W $wietle powyzszego, nawet jesli by przyjaé,
ze Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu powinien zawiera¢é oddzielny punkt

dotyczacy termindw przekazania/udostepnienia medidéw, to brak takiej pozycji w ofercie
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powinien zosta¢ potraktowany jako inna nieistotna omytka, podlegajgca poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp badz uszczegdtowieniu, zgodnie z wymaganiami
dotyczacymi Zatgcznika nr 6 (Czes¢ I11.2 siwz, str. 13). Fakt, Zze nie bedzie to istotha zmiana
znajduje potwierdzenie w tym, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ uzyskania informacji o terminie
zgtoszenia zapotrzebowania na media na podstawie innych informacji zawartych w ofercie.
Odwotujacy zwrécit uwage, ze Konsorcjum CNEEC zlozyto oswiadczenie o akceptacji
postanowien Kontraktu i zobowigzan z niego wynikajacych, co takze przemawia za tym,
ze ww. brak powinien by¢ traktowany jako omytka, ktérej poprawienie nie spowoduje
istothnych zmian w tresci oferty. Majac na uwadze powyzsze zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 65 k.c. w zwigzku z art.
14 Pzp.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst zarzuty w odniesieniu do przyczyn

odrzucenia oferty podanych przez zamawiajgcego w Zataczniku nr 6 do Zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Tre$¢ zarzutdow zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, poniewaz dotyczy informacji zastrzezonych w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez jego niezastosowanie wobec oferty
Konsorcjum Rafako, alternatywnie naruszenie art. 26 ust 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Rafako do przedstawienia umowy regulujgcej wspoétprace wykonawcy
z podmiotem, ktéry udostepnia wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie.

Oferta Konsorcjum Rafako powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, w zwigzku z oswiadczeniami wykonawcy zawartymi we wstepie do Kontraktu
dotyczacymi dysponowania stosowng wiedza, doswiadczeniem i technologig do realizacji
przedmiotu zamdwienia. Odwotujacy wskazat, ze we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu z dnia 25 lipca 2010 r. w celu spetnienia wymogu posiadania odpowiednich
referencji Konsorcjum Rafako powotato sie na referencje wystawione przez Zespot
Elektrowni Patnow-Adamow-Konin jako zamawiajgcego w przetargu na podstawie realizacji
przetargu Zespotu Elektrowni Pgtnow-Adamow-Konin Il. W www. zamowieniu Rafako nie
byto jednak generalnym wykonawcg, ale podwykonawcg gtbwnego wykonawcy zamowienia
ti. SNC Lavalin Sp. z 0.0., a ponadto nie zawieraly one petnego zakresu wymaganego
w ogtoszeniu o zamowieniu. W zwigzku z powyzszym ww. referencje nie mogty byé
wykorzystywane w niniejszej procedurze przetargowej. W konsekwencji zamawiajacy
wezwat Konsorcjum Rafako do uzupetnienia wniosku i przedstawienie odpowiednich
referencji. Konsorcjum Rafako w uzupetnieniu z dnia 25 lutego 2011 r. przedstawito
oswiadczenie Siemens AG z 23 lutego 2011 r. o wspétpracy, o jakiej mowa w art. 26 ust. 2b
Pzp. Tym samym Konsorcjum Rafako pos$wiadczyto, ze nie posiada odpowiedniego

potencjatu i potrzebuje dodatkowego wsparcia technicznego w celu spetnienia wymogow
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siwz. W rezultacie Konsorcjum Rafako wskazato Siemens AG jako podmiot udzielajgcy
wsparcia technicznego. Sktadajgc oswiadczenie Siemens AG Konsorcjum Rafako
potwierdzito, ze bedzie korzystac¢ z potencjatu tego podmiotu.

W formularzu ,Oferta Wstepna” z 4 lipca 2011 r. Konsorcjum Rafako w punkcie
13 odwiadczyto, Zze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp w realizacji przedmiotu zamédwienia bedzie
uczestniczyt tzw. inny podmiot, ktory zostat wymieniony we wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a mianowicie: Siemens AG z siedzibg w Berlinie i Monachium,
Niemcy, w zakresie wyspy turbinowej. Dodatkowo, zgodnie ze zlozonym wyjasnieniem do
formularza Oferta Wstepna Konsorcjum Rafako stwierdzito, ze ,Dla wykonania niniejszego
Przedmiotu Kontraktu dla zakresu turbozespotu posiadamy technologie udostepniong przez
firme Siemens AG, co zostalo wykazane odpowiednimi dokumentami umieszczonymi
w Zataczniku nr 16 do Kontraktu”. Konsorcjum Rafako potwierdzito tym samym swoje dalsze
uczestnictwo w przetargu na zasadach wspoétpracy z Siemens AG.

Jednakze, w ofercie koncowej z dnia 19 pazdziernika 2012 r. Konsorcjum Rafako
bezprawnie zmienito jednak swojg deklaracje wspoipracy i uczestnictwa w postepowaniu.
W punkcie 16 oferty koncowej Konsorcjum Rafako o$wiadczyto, iz ,zgodnie ze ztozonym
Whnioskiem o Dopuszczenie nie dotyczy nas art. 26 ust 2b PZP”. Dodatkowo Konsorcjum
Rafako w zatgczniku nr 4 do formularza ,Oferta” (zatacznik nr 16 do Kontraktu) stwierdzito,
ze ,Wykonawca we Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie przedstawit
.innego podmiotu” w rozumieniu art. 26 ust. 2b Ustawy w celu spetnienia warunkow
technicznych wymaganych w ogtoszeniu. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie sktada
Umowy regulujgcej wspotprace Wykonawcy z podmiotem, ktéry udostepnia Wykonawcy
swojg wiedze i doswiadczenie dla Realizacji Przedmiotu Kontraktu®. Dodatkowo
w Zatgczniku nr 16 do Kontraktu (Zatacznik nr 4 do formularza ,Oferta”) Konsorcjum Rafako
zadeklarowato, ze ,Wykonawca zostat dopuszczony do udziatu w niniejszym postepowaniu
na bazie wtasnych referencji z realizacji projektu pod nazwa Elektrownia Patnéw Il w Zespole
Elektrowni Pgtnéw - Adamoéw - Konin S.A., ktére przedstawit we Wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.”

Powyzsze oswiadczenia Konsorcjum Rafako sg sprzeczne z wyzej wymienionymi
dokumentami i oswiadczeniami ztozonymi w trakcie postepowania. Nie sg to deklaracje
rzetelne ani prawdziwe, gdyz w ztozonym uzupetnieniu wniosku o dopuszczenie z 25 lutego
2010 r. Konsorcjum Rafako zadeklarowato w pkt 13 uczestnictwo tzw. innego podmiotu,
ktéry zostat wymieniony we wniosku, tj. Siemens AG.

Nieprzedstawienie przez Konsorcjum Rafako umowy wsparcia i wykreslenie
podmiotu udzielajgcego takie wsparcie jest niedopuszczalne, gdyz powoduje, ze Konsorcjum
Rafako nie spetnia warunkéw okreslonych w siwz. Konsorcjum Rafako powotywato sie na

potencjat techniczny Siemens AG w postepowaniu do czasu ztozenia oferty koncowe;.
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Dodatkowo odwotujacy zauwazyt, ze parametry dotyczgce turbiny przedstawione
w ofercie koncowej Konsorcjum Rafako, dotyczg turbiny Siemens AG. Referencje na
przedmiotowg turbine zostaty wydane Siemens AG przez zamawiajacych przede wszystkim
z Chinskiej Republiki Ludowej za realizacje Projektu Elektrowni z nadkrytycznymi turbinami
parowymi 2 x 1000 MW w Waigaoqiao No 3.

Nieuwzglednienie wspétpracy z Siemens AG oraz brak wlasnego potencjatu
w ofercie koncowej, a wylgcznie przedstawienie, uprzednio zakwestionowanych przez
zamawiajgcego, referencji przez Konsorcjum Rafako prowadzi do niezgodnosci oferty z siwz,
skoro dopuszczenie do dalszego postepowania zostato wudzielone na warunkach
przewidujgcych wspotprace Konsorcjum Rafako z Siemens AG, konsekwentnie
potwierdzong przez Konsorcjum Rafako w tresci oferty wstepnej. W przedmiotowym stanie
faktycznym zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy Konsorcjum Rafako bedzie zdolne do
samodzielnej realizacji zamoéwienia oraz w opinii odwotujagcego konsekwentnie odrzucié¢
oferte z powodu niespetnienia warunkéw siwz.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy byt co najmniegj
zobowigzany do wezwania Konsorcjum Rafako do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
umowy regulujgcej wspotprace z podmiotem, ktéry udostepnia wykonawcy swojg wiedze
i do$wiadczenie.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty technicznej Konsorcjum Rafako z trescig siwz.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy zaoferowali blok o mocy brutto nie
przekraczajgcej 910 MWe. Konsorcjum Rafako zaoferowato blok o mocy netto 843, 53 MWe,
natomiast Konsorcjum CNEEC blok o mocy netto 840 MWe. Z powyzszych informacji
wynika, ze moc potrzeb wtasnych bloku Konsorcjum Rafako wynosi 66,47 MWe i jest nizsza
w przypadku bloku Konsorcjum CNEEC o 3,53 MWe. Wskaznik zuzycia mocy na potrzeby
wiasne dla bloku Konsorcjum Rafako wynosi 7,3 MWe/MWe, natomiast dla bloku CNEEC -
7,7 MWe/MWe. Wynika z tego, ze blok Konsorcjum Rafako, o wyzszej mocy netto, ma
mniejsze potrzeby wiasne o przeszio 5% od bloku Konsorcjum CNEEC. Wartos¢ ta jest mato
wiarygodna. Jesli zatozyé, ze wskaznik zuzycia mocy na potrzeby wtasne bytby zblizony do
podanego przez Konsorcjum CNEEC, to wtedy moc brutto zaoferowanego przez Konsorcjum
Rafako bloku przekroczytaby wartos¢ 910 MWe, co statoby w sprzecznosci z warunkami
siwz.

Zarzut niewykazania przez Konsorcjum Rafako warunkéw udziatu w postepowaniu,

Z ostroznosci procesowej, w przypadku zakwalifikowania przez Izbe, iz brak ztozenia
przez Konsorcjum Rafako umowy z podmiotem udzielajgcym swoich zasobéw w mysl art. 26
ust. 2b Pzp, tj. Siemens AG nalezy kwalifikowac jako spetnianie przez Konsorcjum Rafako
warunkow udziatu w postepowaniu, ktére nalezy badac¢ réowniez na etapie sktadania ofert

koncowych, odwotujacy zarzuca, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zaniechat
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dokonania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Rafako na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w szczegdlnosci
niewykazania w ofercie koncowej dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, do
czego Konsorcjum Rafako zobowigzato sie we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy z postepowania powoduje automatyczne
odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zdaniem odwotujacego nalezy uznaé,
ze Konsorcjum Rafako nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
konsekwentnie nie wskazato podmiotu udzielajgcego wsparcie techniczne oraz nie zatgczyto
do oferty koncowej umowy regulujgcej wspotprace Konsorcjum Rafako z podmiotem, ktory
udostepnia wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie dla realizacji przedmiotu kontraktu,
tji. Siemens AG.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy zarzucit takze, iz zamawiajacy byt co najmniej
zobowigzany do wezwania Konsorcjum Rafako do uzupetnienia przedmiotowej umowy
z Siemens AG w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci zamawiajacy
podjat decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej nierzetelnie, pomijajac istotne dla catej
sprawy zagadnienia, nie dgzac do rzeczywistej weryfikacji i oceny ofert, finalnie wybierajac
bezpodstawnie oferte Konsorcjum Rafako, ktéra jest drozsza od oferty Konsorcjum CNEEC

o prawie 500.000.000,00 zt oraz oferuje gorsze parametry techniczne sprawnosci bloku.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystapienia
wykonawcy: Konsorcjum SNC, Konsorcjum Rafako oraz Konsorcjum Alstom. Wykonawcy

whniesli o oddalenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum CNEEC.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania

w catosci. W odpowiedzi odniost sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, jak nizej.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurengji.

Zamawiajgcy podtrzymat twierdzenie zawarte w ,Zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty", iz ztozenie oferty przez Konsorcjum CNEEC stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a zatem w odniesieniu do oferty Konsorcjum CNEEC wystgpita
przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, iz brat pod uwage wyjasnienia
ztozone przez odwotujgcego oraz dokonat szczegdtowej analizy wszystkich przekazanych
mu dokumentéw (w tym takze oswiadczen i opinii prawnych udostepnionych przez

odwotujgcego). Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 8 listopada 2012 r, Alstom Power Sp. z 0.0.
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powiadomita zamawiajgcego, iz firma SBW, ktoérej produkcji kociot zaoferowato Konsorcjum
CNEEC, nie ma prawa do dostarczania kottdbw o parametrach nadkrytycznych, jak
wymagane w przedmiotowym postepowaniu, poza Chinskg Republike Ludowa,
i ze w zwigzku z tym naruszona zostata Umowa Licencji, Transferu Technologii i Pomocy
Technicznej z dnia 3 marca 2003 r., zawarta pomiedzy Alstom Power Inc. (licencjodawca)
a Shanghai Boiler Works (SBW), jako licencjobiorca. W $wietle obowigzujgcych przepisow
obowigzkiem zamawiajgcego byto wszechstronne zbadanie tej sprawy, co uczynit on z catg
starannoscig. Wyjasnienia i dokumenty ziozone przez odwotujgcego nie wykazaty
jednoznacznie, iz umowa licencyjna nie zostata naruszona. Dla zamawiajgcego oznaczato
to, iz przedmiot zamdwienia, zaoferowany przez Konsorcjum CNEEC moze by¢ dotkniety
wadg prawng, co z kolei wigzato sie z ogromnym ryzykiem, zardwno w znaczeniu formalno-
prawnym, jak i finansowym. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp, czyn nieuczciwej konkurencji nie musi by¢é popetniony przez wykonawce.
Konieczne jest, aby pozostawat on w funkcjonalnym zwigzku ze ztozeniem oferty. Dlatego
tez dla uznania, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
wystarczy wykazanie, ze czyn taki popetnia SBW zobowigzujac sie do dostarczenia kotta do
nowego bloku energetycznego. Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy nie przedstawit
przekonujacych dowodoéw oraz argumentéw pozwalajagcych na uznanie, iz ztozona przez
niego oferta nie narusza zasad uczciwej konkurencji.

Zdaniem zamawiajgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp jednoznacznie nakfada na
zamawiajgcego obowigzek badania, czy w prowadzonym postepowaniu nie wystapit czyn
nieuczciwej konkurencji. Obowigzek rozstrzygania sporéw dotyczacych tych kwestii
spoczywa takze na Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Zamawiajacy wyjasnit takze, iz nie ,badat" ,kwalifikacji podmiotowych" firmy SBW,
a odnosit sie jedynie do jej prawa oferowania zamawiajagcemu kotta zgodnego z opisem
zawartym w siwz. Zamawiajacy nie badat tez relacji Alstom - SBW ani tez nie odnosit sie do
faktycznego, czy rzekomego sporu, wystepujgcego pomiedzy tymi podmiotami. Zamawiajacy
nie kwestionuje, ze ani on, ani Krajowa Izba Odwotawcza nie majg kompetencji do
rozstrzygania sporow pomiedzy Alstom a SBW, wynikajgcych z zawartej miedzy nimi Umowy
Licenciji, Transferu Technologii i Pomocy Technicznej z dnia 3 marca 2003 r. Ma natomiast
obowigzek ustalenia, czy wykonawca, oferujgc kociot o parametrach zgodnych
z wymaganiami okreslonymi w siwz naruszyt interes innego przedsiebiorcy, tj. Alstom.

Zgodnie z siwz wykonawca miat obowigzek wykazania, ze zawarcie kontraktu, jego
wykonanie oraz korzystanie przez zamawiajgcego z przedmiotu kontraktu (lub dowolnej jego
czesci) w celach i na zasadach wynikajacych z kontraktu nie bedzie stanowito naruszenia
jakichkolwiek praw przystugujacych wykonawcy Ilub osobom trzecim, ani czynu

niedozwolonego (Artykut XVI Kontraktu). Wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu
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odwotujgcy tego nie wykazal, a postepowanie wyjasniajgce prowadzone przez
zamawiajgcego potwierdzito, iz jest wrecz przeciwnie. Zamawiajacy wyjasnit, ze przy pomocy
doradcéw i biegtych, dokonat analizy postanowien ww. umowy licencyjnej oraz stwierdzit,
ze oferowanie przez odwotujgcego kotta wytworzonego przez SBW narusza stosunki
zobowigzaniowe miedzy Alstom a SBW, i tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Kluczowe znaczenie dla oceny tej kwestii ma art. 6.1.6 umowy licencyjne;.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle postanowieh ww. umowy nie istnieje mozliwosé
opracowania przez Licencjobiorce wtasnej technologii w catkowitym oderwaniu od informacji
Licencjodawcy. Wszelkie urzadzenia projektowane lub produkowane przez Licencjobiorce
sgq objete ograniczeniem terytorium sprzedazy wylgcznie do obszaru Chinskiej Republiki
Ludowej. Mozliwe jest oferowanie licencjonowanych urzadzen na innych rynkach, ale
dopiero po uzyskaniu pisemnej zgody Alstom, ktéra zgodnie ze stanowiskiem Alstom nie
zostata udzielona na oferowanie kotta SBW w Jaworznie. (SBW nie wystgpito nawet
z pytaniem o takg zgode). Zdaniem zamawiajgcego, swiadome naruszanie postanowien
umowy licencyjnej przez SBW ma charakter razacy, a zatem pozostaje w sprzecznosci
z dobrymi obyczajami. Mechanizm uczciwej, ,zdrowej" konkurencji zostat niewatpliwie
naruszony. SBW w zamian za zobowigzanie sie do ograniczenia swojej dziatalnosci do
terytorium Chinskiej Republiki Ludowej uzyskato od Alstom catg jego technologie, dotyczaca
licencjonowanych urzadzeh. Obecnie SBW uchyla sie od przestrzegania terytorialnego
ograniczenia dziatalnosci i podjeto aktywno$¢ na innych rynkach, stajgc sie podmiotem
konkurencyjnym wobec licencjodawcy.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 65 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, poprzez ich

btedne zastosowanie.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz w odniesieniu do oferty Konsorcjum CNEEC
wystgpita przestanka z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp oraz wbrew twierdzeniu odwotujacego braki
oraz omytki wystepujace w ofercie Konsorcjum CNEEC nie podlegaty poprawianiu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie odwotujgcego zawarte sg miedzy innymi
nastepujgce oswiadczenia: ,Oferujemy realizacje Przedmiotu Zaméwienia / Przedmiotu
Kontraktu zgodnie z wymaganiami podanymi w Specyfikacji Istothnych Warunkow
Zamowienia (SiWZ) i oswiadczamy, ze Oferta jest opracowana dla kompletnego zakresu
Dostaw, Robot Budowlanych i Ustug zwigzanych z wykonaniem Przedmiotu Zaméwienia /
Przedmiotu Kontraktu", ,Oferujemy realizacie Przedmiotu Zamowienia / Przedmiotu
Kontraktu zgodnie z wymaganiami podanymi w Specyfikacji Istothnych Warunkow
Zamowienia", ,O$wiadczamy, ze akceptujemy postanowienia Kontraktu zamieszczonego
w Czesci lll.1 SIWZ wraz z jego zmianami wynikajgcymi z odpowiedzi udzielonych przez

Zamawiajgcego".
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Zamawiajacy w wyniku analizy oferty odwotujgcego stwierdzit, iz braki oraz omyiki,
jakie sie w niej znajdujg nie spetniajg przestanek okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp,
a zatem stanowig podstawe odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp mowi, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze
zadaé od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zamawiajacy, zwrdcit
sie do wszystkich wykonawcow (w tym odwotujgcego) o wyjasnienia dotyczace tresci ofert
i wyjasnienia takie otrzymal. Zdaniem zamawiajgcego zlozone przez odwotujgcego
oswiadczenie, ze ,akceptuje catg tres¢ SIWZ" nie upowaznia do przekopiowania ,jednego
z zatacznikdw z SIWZ do Oferty". Zamawiajgcy podkreslit, iz warunkiem koniecznym jest, aby
niezgodnosc¢ oferty ze specyfikacjg miata charakter omyiki, rozumianej jako ,niezamierzone
dziatanie wykonawcy”. Zauwazyt, iz w swietle wyjasnien oraz stanowiska odwotujgcego
szereg brakow oraz niezgodnosci oferty z siwz traktowaé nalezy jako wynik celowego
dziatania. Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, iz wbrew twierdzeniom odwotujacego, wskazane
przez niego braki i omytki w ofercie nie majg charakteru ,innych omytek", ktére moégt
samodzielnie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 65 k.c. jest calkowicie chybiony. W przekonaniu
zamawiajgcego odwotujacy nie dotozyt ,nalezytej starannosci" przy opracowywaniu oferty
oraz jej wyjasnianiu, a obecnie skutkami takiego stanu rzeczy usituje obcigzy¢
Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz przyjecie i uwzglednienie w tresci oferty
wyjasnien, udzielonych przez odwotujgcego spowodowatoby zmiane tresci ztozonej oferty.
Wskazat, iz zgodnie z normg zawartg w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnianie tresci oferty
nie moze by¢ prowadzone w formie jakichkolwiek negocjacji pomiedzy zamawiajgcym,
a wykonawcg. Zamawiajgcy uwaza, iz w odniesieniu do wielu wystepujacych w ofercie
odwotujgcego brakow natury technicznej ich wyjasnianie sprowadzitoby sie w istocie do
negocjacji, skutkujacych wprowadzeniem istotnych zmian w tresci oferty.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, przez niezakwalifikowanie omyiek, jako

pisarskie lub inne omyiki, ktérych poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem i podtrzymuje wyrazone wyzej stanowisko,
iz wystepujagce w ofercie Konsorcjum CNEEC i wskazane przez zamawiajgcego
niezgodnosci oraz braki nie mogty by¢ zakwalifikowane jako ,omyiki pisarskie" lub ,inne
omytki", ktérych poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajgcy uznat, iz w odniesieniu do brakow wystepujacych w ofercie przy braku
mozliwosci ich poprawienia czy uzupetnienia, nie istotne zamieszczenie w ofercie
odwotujgcego dodatkowego oswiadczenia o zapewnieniu ,(...), iz w przypadku wystgpienia

nawet jakichkolwiek rozbieznosci, zawsze pierwszenstwo zastosowania majg wymogi
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okreslone w SIWZ (...)"., gdyz oswiadczenia ogdlne o zgodnosci oferty z trescig siwz
i zobowigzanie sie do podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w siwz nie moga, co do zasady, sanowac istotnych niezgodnosci oferty z trescig
siwz.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie

z kryteriami oceny ofert oraz zaniechanie wyboru oferty Konsorcium CNEEC.

Zamawiajacy o$wiadczyt, iz wyboru oferty Konsorcjum Rafako jako najkorzystniejszej
dokonat zgodnie z zasadami okre$lonymi w ustawie Pzp oraz zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w Sposob

niezapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.
Zamawiajacy podnidst, iz przestanka naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie moze byc¢

oceniana i rozpatrywana jedynie w aspekcie interesu podmiotu, ktérego sprawa dotyczy.
Podnoszac ten zarzut odwotujgcy powinien wskazaé, w jaki sposéb jego interes zostat
naruszony w jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostat
przez zamawiajgcego naruszony. (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2011 r. sygn. akt: [ll CZP 53/11).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Rafako.

Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
jedynie w stosunku do zarzutéw, ktére dotyczg odrzucenia jego oferty, bowiem oferta ta,
gdyby nie podlegata odrzuceniu, uzyskataby wyzszg ocene niz oferta zlozona przez
Konsorcjum Rafako i zostataby uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy nie moze poniesé
szkody w wyniku zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Rafako. Ewentualne odrzucenie
oferty Konsorcjum Rafako pozostaje bez wptywu na sytuacje odwotujacego.

Ponadto zarzut, iz Konsorcjum Rafako nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, niezaleznie od tego, iz jest merytorycznie nietrafny, to jest takze spdzniony.
Po przeprowadzeniu oceny wnioskéw (takze oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu) zamawiajacy przestat do wykonawcéw informacje o jej wynikach, w tym
o dopuszczeniu Konsorcjum Rafako do udziatu w postepowaniu. Z dniem przestania takiej
informaciji rozpoczat bieg terminu na zakwestionowanie tej czynnosci, ktéry juz uptynat.

Konsorcjum Rafako we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z dnia
29 lipca 2010 r. na str. 121 zamiescito Wykaz wykonanych zadanh, zawierajacy wszystkie
informacje wymagane w ogtoszeniu o zamoéwieniu. W wykazie zamieszczono pie¢ zadan
referencyjnych, w tym jedno zadanie wtasne (dotyczace projektu w Elektrowni Patnow I,
spetniajace wymagania okreslone w punkcie 111.2.3. ppkt. b ogtoszenia) oraz cztery zadania

udostepnione - na zasadzie okre$lonej w art. 26 ust. 2b Pzp - przez Siemens AG (zadania
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spetniajgce wymagania okreslone w punkcie 1l1.2.3. ppkt. ¢ ogtoszenia). W ocenie
zamawiajgcego wszystkie zadania referencyjne przedstawione przez Konsorcjum Rafako
spetniajg wymagania okredlone w ogtoszeniu. Zamawiajacy podkreslit, ze dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wystarczyto wykazaé sie nalezytym wykonaniem jednego
zadania spetniajgcego wymagania ogtoszenia. Niezrozumiate jest zatem stwierdzenie
odwotujgcego, jakoby referencje wystawione przez Zespodt Elektrowni Patnow-Adamoéw-
Konin nie mogty by¢ wykorzystywane w procedurze przetargowej, bowiem Rafako S.A. byta
podwykonawca, a same referencje nie zawieraly ,petnego zakresu wymaganego
w ogtoszeniu o zamdéwieniu". Zadanie wilasne przedstawione przez Konsorcjum Rafako
obejmuje kompletny zakres zamowienia wymagany przez zamawiajgcego w punkcie 111.2.3.
ppkt. b ogtoszenia, tj. zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie, zakonczone przejeciem
do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego kotta o parametrach nadkrytycznych, opalanego
weglem wraz z niezbednymi uktadami pomocniczymi dla bloku energetycznego o mocy
minimum 450 MWe brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykonanie zadania zostato
potwierdzone listem referencyjnym wystawionym przez Inwestora - Zespot Elektrowni
Patnow-Adaméw-Konin S.A. Fakt, ze zadanie referencyjne zostato wykonane w charakterze
konsorcjanta nie ma zadnego znaczenia, skoro sam inwestor potwierdzit zakres zamowienia
wykonany przez Rafako S.A. Referencje przedstawione przez Siemens AG zostaty
potraktowane przez zamawiajgcego w tej sytuacji jako dodatkowe.

W ofercie wstepnej Konsorcjum Rafako w punkcie 13 formularza ,Oferta Wstepna"
oSwiadczyto, ze zgodnie z art. 26 wust. 2b Pzp w realizacji Przedmiotu
Zamowienia/Przedmiotu Kontraktu bedzie uczestniczyt tzw. inny podmiot, a mianowicie
Siemens AG. W Zatgczniku nr 16 do Kontraktu zamieszczonym w Ofercie Wstepnej,
wykonawca przedtozyt dokumenty potwierdzajgce uczestnictwo Siemens AG w realizaciji
przedmiotu zamowienia. Podczas negocjacji zamawiajgcy wyjasnit, Zze Konsorcjum Rafako
zostato zakwalifikowane na podstawie referencji wiasnej, dlatego tez nie musi wykazywac
korzystania z potencjatu Siemens AG. Referencje Siemens AG zamawiajacy traktuje jako
dodatkowe doswiadczenie w zakresie wyspy turbinowej. W ofercie Konsorcjum Rafako nie
zmienito swojej deklaracji, a jedynie wykazatlo sytuacje zgodnie ze stanem faktycznym.
Konsorcjum Rafako prawidiowo oswiadczyto w punkcie 16 Formularza ,Oferta", ze ,nie
dotyczy ich art. 26 ust. 2b Ustawy". Jak wykazano powyzej, jest to o$wiadczenie w pefni
prawdziwe.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy wyjasnit, ze Konsorcjum Rafako - w ramach
Zatgcznika nr 10 do Kontraktu - przedstawito zaréwno zobowigzanie Siemens AG do
uczestnictwa w realizacji Przedmiotu Kontraktu (str. 1908 - 1911 oferty, tom: tajemnica

przedsiebiorstwa), jak i umowe regulujaca wspétprace Rafako S.A. z Siemens AG (str. 1912
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- 1919 oferty, tom: tajemnica przedsiebiorstwa), z ktérej jednoznacznie wynika, ze Siemens

AG bedzie uczestniczyt w realizacji przedmiotu kontraktu w zakresie wyspy turbinowe;.
Zamawiajacy wskazat takze, Ze odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow w zakresie

przekroczenia mocy brutto oferowanego bloku energetycznego oraz niewiarygodnie niskiej

warto$ci potrzeb wlasnych bloku energetycznego oferowanego przez Konsorcjum Rafako.

Zarzut niezgodnosci oferty Konsorcium CNEEC ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia

1. Brak listy stosowanych jednostek oraz listy zastosowanych symboli, ti. Zatgcznika do

punktu 18 formularza ,Oferta"

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w pkt 2, ppkt. 4 Zatgcznika A2 Czesci 11.2. siwz
w pkt 3, ppkt. 5 Zatgcznika A2 Czesci 1.2 siwz wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢
w ofercie liste stosowanych jednostek oraz liste wszystkich zastosowanych symboli.
Potwierdzono powyzsze w odpowiedziach nr 378 i 379 na pytania wykonawcow do tresci
siwz. Zamawiajacy nie jest w stanie przygotowac tego zatacznika za wykonawce, bowiem to
on decyduje, jakie jednostki i jakie symbole zastosuje podczas projektowania i budowy
Bloku. Oswiadczenie przywotane przez odwotujacego (zawarte m.in. w punkcie 18
formularza ,Oferta") nie moze sanowac faktu, iz nie sporzadzit on wymaganych list. Wbrew
twierdzeniom odwotujgcego wada ta nie nosi cech ,innej omyiki", o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt. 3 Pzp, i ze w zwigzku z tym nie moze by¢ poprawiona w trybie przewidzianym w tym
przepisie.

2. Okreslenie w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym (Zatacznik nr 3 do Kontraktu)

termindw w _miesigcach od zawarcia Kontraktu, nie podajac dat zakonczenia Etapow

Realizacji
Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Wymaganiach dotyczacych Zatacznika Nr 3

do Kontraktu, zawartych w Cze$ci Ill.2 siwz, w kolumnie 3 wykonawca zobowigzany byt
poda¢ ,Daty zakonczenia Etapu Realizacji". Podanie w tym dokumencie dat ma dla
zamawiajgcego donioste znaczenie. W zwigzku z ich brakiem zamawiajacy nie jest w stanie
stwierdzi¢, czy wykonawca spetni jego wymagania okreslone w punkcie 3.3.1. Artykutu 1lI
Kontraktu (Czes¢ IIl.1 siwz), powtérzone w Wymaganiach do opracowania Zatacznika Nr 3
do Kontraktu zawartych w Czesci Ill.2 siwz, tiret széste ,W Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonhczenia kazdego Etapu Realizacji
i sporzadzania Protokolu Zakonczenia Etapu Realizacji nastepuje najpdzniej do 26
(dwudziestego szostego) dnia danego miesigca (patrz takze punkt 3.3.1. Artykutu Il
Kontraktu-strony 26/172 - 27/172 Czes¢ Ill. 1. SIWZ)."

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy w postaci ztozonej przez Konsorcjum CNEEC

nie pozwala réwniez zamawiajgcemu na planowanie pfatnosci, tj. ustalenie, w jakiej dacie
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powinien on miec przygotowane srodki w odpowiedniej wysokosci na zaptacenie wykonawcy
wynagrodzenia przypadajgcego na dany Etap Realizacji. Nie pozwala tez zamawiajgcemu
na realizacje uprawnien z Kontraktu. Zgodnie z punktem 18.6.2 Kontraktu zamawiajacy ma
prawo do rozwigzania Kontraktu lub jego czesci w przypadku ,Jesli Wykonawca (pomimo 3
(trzy) - krotnego pisemnego upomnienia przez Zamawiajgcego dotyczacego tej samej
przyczyny) wykonuje swoje zobowigzania wynikajgce z Kontraktu z istotnym naruszeniem
postanowien Kontraktu, obowigzujgcych przepiséw prawa Ilub wiasciwych decyzji
administracyjnych, pozwolen, uzgodnien i innych aktow wymaganych w zwigzku z Realizacjg
Kontraktu".

Brak w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym jakichkolwiek dat uniemozliwia takze
kontrole prawidtowosci przebiegu procesu inwestycyjnego. Np. zgodnie z punktem 3.3.1.
akapit drugi Kontraktu (Czes¢ Ill.1 siwz): ,O planowanym odbiorze przez Zamawiajgcego
zakonczonego przez Wykonawce Etapu Realizacji Wykonawca powiadomi Zamawiajacego
w formie pisemnej w terminie co najmniej 7 (siedmiu) dni przed planowanym terminem
odbioru danego Etapu Realizacji. Odbior Etapu Realizacji powinien odby¢ sie nie pézniej niz
do 26 (dwudziestego széstego) dnia danego miesigca".

Zgodnie z punktem 3.3.3. Artykutu Il Kontraktu zamawiajacy w ciggu 7 dni od dnia
otrzymania Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji po zakonczeniu czynnosci odbiorowych
danego Etapu Realizacji, przeprowadzonych zgodnie z zapisami punktu 3.3.1. niniejszego
Artykutu, podpisze Protokét Zakonczenia Etapu Realizacji albo sporzadzi pisemne
oswiadczenie odmawiajgce podpisania Protokotu Zakonhczenia Etapu Realizacji wraz
z uzasadnieniem, podajgc przyczyny i wymagania zamawiajgcego oraz specyfikujac prace,
ktorych wykonanie przez wykonawce jest niezbedne, aby Protokot Zakonczenia Etapu
Realizacji mogt byé podpisany.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w ramach tak ogromnego i skomplikowanego pod
wzgledem technicznym przedsiewziecia odbior kazdego Etapu Realizacji jest niezmiernie
trudng i skomplikowang czynnoscig dla obu stron kontraktu, w ktorej uczestniczg m.in.
inspektorzy nadzoru w poszczegolnych branzach. W celu sprawnego przeprowadzenia
odbioru Etapu Realizacji zamawiajacy musi z odpowiednim wyprzedzeniem wiedzie¢, jaki
zespot specjalistow na jaki termin ma przygotowac.

Odwotujacy przewidziat az szes¢ Etapow Realizaciji, ktére bedg ptatne przed uptywem
6 miesigca od daty zawarcia Kontraktu. Sprzecznos¢ z wymaganiami siwz nie budzi w takiej
sytuacji zadnych watpliwosci. Z zasad ptatnosci i fakturowania, okreslonych w Artykule Il
Kontraktu (Czes¢ Ill.1 siwz) oraz w przepisach ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug (art. 19 pkt. 4) wynika, ze nie da sie rozdzieli¢ zakonczenia Etapu Realizaciji
od ptatnosci za dany Etap Realizacji (ptatno$¢ za Etap Realizacji bedzie wymagalna

najpézniej po uptywie 37 dni od daty zakonczenia Etapu Realizacji).
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Zamawiajgacy podkreslit, ze dziatanie polegajgce na wystawieniu faktury VAT za dany
Etap Realizacji i nie wystaniu wystawionej faktury VAT do Zamawiajgcego jest niezgodne
z obowigzujacymi w Polsce przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug, ktéra wyraznie okresla, kiedy powstaje obowigzek podatkowy. Zgodnie z
art. 19 ust. 1 ustawy o VAT, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg wydania towaru lub
wykonania ustugi, z zastrzezeniem ust. 2-21, art. 14 ust. 6, art. 20 i art. 21 ust. 1. W mysl art.
19 ust. 4 ustawy o VAT, jezeli sprzedaz towaru lub wykonanie ustugi powinny byé
potwierdzone fakturg, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg wystawienia faktury, nie
pozniej jednak niz w 7 dniu od dnia wydania towaru lub wykonania ustugi. Z powyzszych
zapiséw wynika, iz pomimo nie przestania faktury VAT przez odwotujgcego, obowigzki
podatkowe dla obu stron transakcji powstajg i tak, najpdzniej z 7 dniem po dokonaniu
odbioru. Brak dostarczenia przez odwotujgcego faktury VAT spowoduje duze problemy
w prawidtowym rozliczaniu podatku VAT, co naraza zamawiajgcego na sankcje ze strony
organow podatkowych.

Zamawiajgcy podkreslit, iz btedne i niezrozumiate jest twierdzenie odwotujgcego,
ze cyt. ,dysponentem ptatnosci jest Wykonawca (Konsorcjum CNEEC), a nie Zamawiajacy".
Jest to wywadd catkowicie sprzeczny z zapisami siwz, jak i przytoczong ustawg o podatku od
towardw i ustug. W swietle postanowien punktu 3.1.4. Artykutu Il Kontraktu (Czes¢ IIl.1 siwz)
stanowisko odwolujacego oznacza, ze wykonawca bedzie wystawiat faktury VAT albo
niezgodnie z postanowieniami Kontraktu, albo niezgodnie ze stanem faktycznym, gdyz nie
otrzyma jeszcze catosci zaliczki. Powyzsze oznacza, ze ta wada oferty nie nosi cech ,innej
omytki", o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, i w zwigzku z tym nie moze by¢
poprawiona w trybie, przewidzianym w tym przepisie.

3. Nieprawidiowe okreslenie terminu ,Zakonczenie szkolenia personelu Zamawiajgcego"

Odwotujagcy w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym przewidziat, ze Etap
Realizacji Nr 94 ,Zakonczenie szkolenia personelu Zamawiajgcego" zostanie wykonany w 34
miesigcu do zawarcia Kontraktu, natomiast ,Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego" (Etap
Realizacji Nr 93) zostanie wykonany w 53 miesigcu od dnia zawarcia Kontraktu.

Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w punkcie 8.5. Artykutu VIII Kontraktu (Czesé
.1 siwz) zdanie pierwsze i drugie: ,Szkolenie praktyczne (w tym na obiektach
referencyjnych) bedzie odbywaé sie sukcesywnie i zostanie przeprowadzone do czasu
zakonczenia Ruchu Prébnego. Czescig szkolenia praktycznego bedzie udziat osob
wskazanych przez Zamawiajacego we wszystkich fazach Rozruchu Bloku."

Zgodnie z definicjg Rozruchu (Definicja nr 33 w Kontrakcie - Czes¢ I11.1 siwz) oznacza
on etap rozpoczynajacy sie w koncowej fazie montazu urzadzen i uktadow sktadajgcych sie
na Blok, a konczacy sie przejeciem Bloku do eksploatacji. Zgodnie z Definicjami Nr 34 i Nr

35 w Kontrakcie - czesciami Rozruchu sg Ruch Regulacyjny i Ruch Prébny. W swietle tych
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definicji i wskazanego wyzej punktu 8.5. Artykutu VIII Kontraktu - termin wykonania Etapu
Realizacji ,Zakonczenie szkolenia personelu Zamawiajgcego” musi by¢ zbiezny z terminem
podpisania Protokotu Przejecia Bloku do Eksploatacji.

Jak z powyzszego wynika wykonanie Etapu Realizacji Nr 94 w 34 miesigcu od dnia
zawarcia Kontraktu jest niezgodne z wymaganiami siwz. W tym przypadku nie mozna tez
mowi¢ o omytce, gdyz odwotujacy w Zatgczniku Nr 6 do Kontraktu - Ramowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu - przewidziat Zakonczenie szkolenia personelu zamawiajgcego rowniez
w 34 miesigcu od dnia zawarcia Kontraktu. Oznacza to, ze wykonawca nie ujgt w Cenie
Kontraktu kompletnego zakresu szkolen przewidzianego w Kontrakcie lub naruszyt
wymagania Kontraktu. Zgodnie z tiret sicdmym Wymagan dotyczacych Zatacznika Nr 3 do
Kontraktu zawartych w Czesci Ill.2 siwz: ,Ptatnosci bedg dokonywane na podstawie faktur
VAT tylko za wykonane i odebrane Dostawy, Roboty Budowlane i Ustugi oraz po podpisaniu
przez Zamawiajgcego bez zastrzezeh stosownego Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji,"
Zamawiajacy nie moze wiec dokonac¢ odbioru tej ustugi w 34 miesigcu od zawarcia
Kontraktu, gdyz jest to sprzeczne z postanowieniami punktu 8.5. Artykutu VIII Kontraktu.
W 34 miesigcu Realizacji Kontraktu bedzie ukonczona jedynie cze$¢ instalacji pomocniczych
Bloku. Szkolenie powinno by¢ prowadzone w okresie Rozruchu catego Bloku i trwaé do
czasu zakonhczenia Ruchu Prébnego, co jest zgodne z wymaganiami okreslonymi w punkcie
8.5. Artykutu VIII Kontraktu (Czesé¢ 1l1l.1 siwz). Jest to ewidentna niezgodnos¢ oferty z siwz,
ktéra nie nosi cech ,innej omytki", o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

4. Brak w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu Etapéw Realizacji wskazanych

w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym

Wykonawca w kolumnie 7 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego (Zatgcznik nr 3
do Kontraktu) wskazat te punkty Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu (Zatacznik
Nr 6 do Kontraktu), ktérym majg odpowiada¢ poszczegdlne Etapy Realizacji zamieszczone
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym. Zamawiajgcy stwierdzit w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu brak nastepujgcych Etapéw Realizacji: nr 2, nr 68,
nr 70, nr 91, nr 92, nr 93, nr 96, wskazanych przez wykonawce w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym.

W odniesieniu do tych Etapéw Realizacji wskazane przez wykonawce w kolumnie 7
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego powigzania z Ramowym Harmonogramem
Realizacji Kontraktu wskazujg na zupetnie inne czynnosci, ktérych zakres nie odpowiada
pracom wykonywanym w danym Etapie Realizacji. Nie sg to czynnosci, ktére ,zamykajg"
dany Etap Realizacji. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy miat podstawy przyjaé,
ze odwotujacy nie przyjat petnego zakresu czynnosci do wykonania w danym Etapie
Realizacji. Brak petnego odwzorowania pozycji Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego

w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu umozliwia wykonawcy Zzgdanie od
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zamawiajgcego ptatnosci za nie zakohczone Etapy Realizacji. Jest to niezgodne
z wymaganiami okreslonymi w tiret siocdmym Wymagan dotyczacych Zatgcznika nr 3 do
Kontraktu zawartych w Czesci Ill.2 siwz: ,Ptatnosci bedg dokonywane na podstawie faktur
VAT tylko za wykonane i odebrane Dostawy, Roboty Budowlane i Ustugi oraz po podpisaniu
przez Zamawiajgcego bez zastrzezeh stosownego Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji."
Brak takich powigzan jest niedopuszczalng niezgodnoscig oferty z siwz, ktéra nie moze by¢
poprawiona samodzielnie przez zamawiajgcego, bez dokonania niedozwolonych w Swietle
Pzp negocjacji tresci ztozonej oferty.

5. Nie uwzglednienie w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu przekazania

wszystkich niezbednych rodzajow dokumentagcji

W Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu (Zatacznik nr 6 do Kontraktu)
wykonawca nie uwzglednit przekazania nastepujacych rodzajéw dokumentacii:
(a) Projektu Wykonawczego, w tym w branzy: budowlano - konstrukcyjnej i architektoniczne;j,
technologicznej, elektrycznej i teletechnicznej, AKPiA, Nadrzednego Systemu Automatyki
Bloku (NSAB), instalacyjnej, ochrony przeciwpozarowej (punkt 6,1.4. Artykutu VI Kontraktu),
(b) Dokumentacji jakosciowej i rejestracyjnej (pkt. 6.1.6. Artykutu VI Kontraktu),
(c) Instrukcji Rozruchu Bloku (pkt. 6.1.7.1. Artykutu VI Kontraktu),
(d) Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (pkt. 6.1.7.2. Artykutu VI Kontraktu),
(e) Instrukcji Eksploatacji Bloku (pkt. 6.1.7.3. Artykutu VI Kontraktu)
(f) Wytycznych do procedury Pomiaréw Gwarancyjnych (pkt. 6.1.7.4. Artykutu VI Kontraktu),
(g) Dokumentacji dotyczacej Bloku niezbednej do uzyskania przez Zamawiajgcego
Pozwolenia na Uzytkowanie Bloku (pkt. 6.1.8. Artykutu VI Kontraktu)
(h) Dokumentacji Wykonawczej z naniesionymi zmianami ,Red Corex" (pkt. 6.1.9. Artykutu
VI Kontraktu),
(i) Dokumentacji geodezyjnej (pkt. 6.1.10. Artykutu VI Kontraktu).

Zgodnie z tiret trzecim Wymagan dotyczacych Zatacznika nr 6 do Kontraktu (Czes¢
[ll.2 siwz) - Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu musi by¢ spojny z punktem 6.1
w Artykule VI Kontraktu i terminy podane przez wykonawce w opracowanym Zatgczniku nr 6
do Kontraktu muszg by¢ takie same, jak w punkcie 6.1. Artykutu VI Kontraktu. Takie same
wymagania zawarto w ,Uwadze do Wykonawcy" zamieszczonej przed Artykutem VI
Kontraktu (Czesc¢ Ill.1 siwz): ,Przygotowujgc Zatacznik nr 6 do Kontraktu Wykonawca
powinien pamieta¢, aby Zatgcznik nr 6 do Kontraktu byt spéjny z punktem 5.2. Artykutu V
Kontraktu i z punktem 6.1. w Artykule VI Kontraktu i aby terminy podane przez Wykonawce
w Zatgczniku nr 6 do Kontraktu byly takie same, jak ponizej w punkcie 6.1. Artykutu VI
Kontraktu oraz w punkcie 5.2. Artykutu V Kontraktu."

Zamawiajagcy w siwz bardzo precyzyjnie okreslit wymagania do sporzadzenia

Zatgcznika nr 6 do Kontraktu. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest w stanie samodzielnie
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wstawi¢ do Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu wymaganych pozyciji
dotyczacych przekazywania poszczegdinych rodzajéw dokumentaciji wykonawcy. Czynnos$é
ta nie mogtaby by¢ uznana za poprawianie ,innej omyiki" w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

6. Nie uwzglednienie w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu terminéw podania

/ udostepnienia mediow

W Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu (Zatgcznik nr 6 do Kontraktu)
wykonawca nie uwzglednit terminébw podania/udostepnienia mediéw. Zgodnie z tiret
czwartym Wymagah dotyczacych Zatgcznika nr 6 do Kontraktu (Czes¢ 111.2 siwz) - Ramowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu musi uwzgledniaé terminy podania/udostepnienia
medidw przez zamawiajgcego w zwigzku z zapisami punktow 11.5.4., 11.6.4 Artykutu XI
Kontraktu (Czesc Ill.1 siwz) oraz punktow 12.1.4 i 12.4 Artykutu Xl Kontraktu (Czes¢ Il1.1
siwz) (tresC zapisu skorygowana odpowiedzig nr 394 na pytania wykonawcow do tresci
siwz).

Realizacja przedsiewziecia obejmuje, oprécz prac objetych przedmiotem zamowienia,
réwniez realizacje szeregu instalacji pomocniczych (zwigzanych bezposrednio z budowg
nowego Bloku, a ktérych realizacja jest w gestii zamawiajgcego), a celem ktérych jest
zapewnienie dostawy paliw, surowcow i mediéw do produkcji energii elektrycznej oraz
odbioru odpadéw paleniskowych i sciekdw wytwarzanych przez nowy Blok. Budowa przez
zamawiajgcego instalacji pomocniczych musi by¢ skorelowana (pod wzgledem terminéw
realizacji) z budowg obiektoéw/instalacji Bloku, poniewaz z nich zasilane bedg w paliwa,
media, energie elektryczng itp. instalacje technologiczne Bloku. Stad wymaog, aby Ramowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu zawierat wymagane przez wykonawce terminy podania/
udostepnienia medidw przez zamawiajgcego. Chodzi tu zarébwno o media potrzebne do
rozpoczecia budowy (jak energia elektryczna i woda), jak réwniez o media, paliwa i energie
elektryczng potrzebne w fazie Rozruchu, w tym Ruchu Regulacyjnego i Ruchu Prébnego
i przekazania/przejecia Bloku do eksploatac;i.

Wykaz medidw potrzebnych do eksploatacji Bloku odwotujgcy podat w punkcie 2.1.5.
Zatgcznika A6 (strona 181 oferty) i dla tych medidéw, ktérych dostawa jest w gestii
zamawiajgcego, powinien okreslic w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu
wymagane terminy podania/udostepnienia ich przez zamawiajgcego. Informacja ta jest
niezbedna, poniewaz dla szeregu mediéw (np. sorbent, olej rozpatkowy itp.) wymagane jest
wykonanie instalacji przez zamawiajacego. Wybdér wykonawcow tych instalacji musi odbyé
sie zgodnie z Prawem zamowien publicznych, w zwigzku z czym realizacja tych zadan
inwestycyjnych wraz z rozruchem tych instalacji wigze sie z koniecznoscig odpowiednio
wczesnego ich przygotowania. Realizacja tych zadan wymaga czesto wejscia na Teren
Budowy i dlatego wymaga precyzyjnej koordynacji. Brak terminéw podania mediow

w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu uniemozliwia zamawiajacemu prawidtowg
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koordynacje Projektu i stwarza ryzyko opo6znien i dodatkowych kosztow dla Projektu.

Ponadto zdaniem zamawiajgcego brak terminéw podania mediow w ofercie stwarza
uprzywilejowang pozycje negocjacyjng wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego przy
uzgadnianiu terminéw wejscia na teren budowy wykonawcéw instalacji dostarczajacych
media. Zamawiajacy zwraca uwage, ze w takich okolicznosciach odwotujgcy moze sterowac
terminami Realizacji Kontraktu, usitujgc zmienic te terminy na podstawie art. 5.5.7 Artykutu V
Kontraktu (Czes¢ 1111 siwz).

W zwigzku z faktem, iz podczas montazu Bloku zamawiajgcy dostarcza na swoj koszt
takie media jak energia elektryczna i woda niezbedne jest, aby odpowiednio wczesnigj
otrzymat od wykonawcy zapotrzebowanie na energie elektryczng i wode. Zgodnie
z wymaganiami punktu 11.5.4 Artykutu XI Kontraktu (strony 71-72/172 Czes¢ lll-I siwz) -
wykonawca w terminie 2 (dwoch) miesiecy przed przekazaniem przez zamawiajgcego terenu
budowy poda zamawiajgcemu zapotrzebowanie na media.

Zamawiajgcy wskazat, ze podobnie jak w przypadkach wskazanych wyzej niemozliwe
jest uzupetnienie tych brakéw przez zamawiajgcego. W Swietle powyzszego zdecydowanie
nietrafna jest opinia odwotujacego, ze braki te powinny zosta¢ potraktowane jako ,inna
nieistotna omytka, podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp". Jedynie
wykonawca moze okresli¢, kiedy bedzie potrzebowaé dostawy danego medium i jakie jest na
niego zapotrzebowanie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie odnidst sie rowniez do zarzutéw objetych

zastrzezeniem, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone przez strony i uczestnikow

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez strony i uczestnikédw postepowania
odwotawczego oraz ztozone do akt sprawy opinie prawne i techniczne.

Izba nie uwzglednita zatacznikédw do protokotu, ztozonych do akt sprawy, ktérych
odpisy nie zostaty przekazane stronom przeciwnym.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z
opinii biegtego na okolicznosci, ktére zostaly objete przez odwotujgcego Konsorcjum CNEEC
zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa. Izba uznala, ze rozpoznanie zarzutu,
ktérego ww. wniosek dotyczyt nie wymagato wiadomosci specjalnych i stuzyloby jedynie

przewlektosci postepowania.
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Izba stwierdzita, iz obaj odwotujacy sie, wykazali spetnienie przestanek, okreslonych
w art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajacych do wniesienia odwotania. W przypadku jednak
odwotania wniesionego przez Konsorcjum CNEEC (sygn. akt KIO 244/13) Izba stwierdzita,
ze odwotujacy nie wykazat legitymacji materialno-prawnej do wniesienia odwotania
w zakresie zarzutéw podniesionych wobec oferty zitozonej przez Konsorcjum Rafako,
tj. wobec oferty wybranej jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy (lub uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi), ktory wykaze
taczne spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia, (2) ponidst lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi
(wykonawcy), ktéry wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz jednocze$nie ponidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp.

Pierwsza z ww. przestanek wskazujaca, ze legitymacja do wniesienia srodka ochrony
prawnej stuzy tylko takiemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia, jest
spetniona, jezeli odwotujacy wykaze, ze posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej
utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego Srodka ochrony prawnej. Jak
wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy¢ musi
,danego” zamoéwienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym srodek ochrony
prawnej jest wnoszony, ktdére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Przepis art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby fgcznie z interesem w uzyskaniu
danego zamowienia odwotujgacy wykazat, ze ponidst lub moze ponieS¢ szkode. Zauwazyc¢
nalezy, iz utrata mozliwosci uzyskania zamdwienia ma gtdwnie charakter ekonomiczny,
a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majatkowej. Jednoczes$nie, szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to,
ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp. Odwotujacy
musi zatem wykazaé, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej
czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach
danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego

odwotanie.
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Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia
przestanek, koniecznych dla uzyskania legitymacji do wniesienia odwotania, tj. nie wykazat
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz faktu poniesienia szkody lub tez mozliwosci jej
poniesienia wraz z okolicznoéciag, ze szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu w odniesieniu do zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Rafako oraz zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum Rafako. lzba zwazyla, Zze gdyby oferta odwotujacego nie
podlegata odrzuceniu, to ze wzgledu na najwyzszg ocene punktowg w ramach kryteriow
oceny ustalonych w postepowaniu przez zamawiajgcego, ktérg by uzyskat, odwotujacy
miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Zatem wylgcznie uwzglednienie odwotania
w zakresie zarzutow dotyczacych czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego powodowatoby,
ze oferta ta podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg, co materializuje interes odwotujacego
w uzyskaniu zamoéwienia. Ocena oferty Konsorcjum Rafako nie ma zadnego wptywu na
sytuacje odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu. W tych okolicznosciach odwotujacy
nie wykazat takze, ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, w wyniku zaniechania
wykluczenia Konsorcjum Rafako i zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego.

Poniewaz odwotujacy nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek, wynikajgcych
z art. 179 ust. 1 Pzp w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5,
art. 26 ust. 3 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, kierowanych wobec Konsorcjum Rafako,
uzasadnione i konieczne stato sie oddalenie odwotania w odniesieniu do zarzutow
dotyczgcych zaniechania wykluczenia Konsorcjum Rafako lub zaniechania odrzucenia oferty

ztozonej przez ww. wykonawce.

Izba uznata za skuteczne przystgpienia w sprawie o sygn. akt KIO 1878/12 oraz
w sprawach o sygn. akt KIO 1866/12 i KIO 1878/12 po stronie zamawiajgcego. lzba nie
uwzglednita opozyciji zgtoszonej przez odwotujacego Konsorcjum CNEEC wobec przystapienia
Konsorcjum Alstom do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 244/13 po
stronie zamawiajacego. lzba uznata, ze Konsorcjum Alstom wykazato interes w tym, aby
odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ zamawiajgcego, w sytuacji gdy jeden
z zarzutéw odwotania dotyczy uznania przez zamawiajgcego, ze ztozenie oferty przez
Konsorcjum CNEEC stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, na skutek zaoferowania elementu
przedmiotu zaméwienia, ktéra to czynnos¢ stanowi naruszenie umowy licencyjnej zawartej
przez jednego z cztonkéw Konsorcjum (Alstom Power Systems GmbH). Interes w rozumieniu
art. 185 ust. 2 Pzp nalezy interpretowaé szeroko, a w zwigzku z tym z pewnoscig spetnieniem
przestanki w przystgpieniu jest interes ekonomiczny, handlowy itp. zwigzany z dziatalnoscig

gospodarczg wykonawcy.
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Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotania w zakresie

zarzutéw zawartych w odwotaniach.

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, w ktérym, zgodnie z opisem zawartym w pkt 4 Instrukcji dla wykonawcow
(Czesc | siwz), przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie, dostawy, montaz, rozruch
i przekazanie do eksploatacji bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne wraz
z instalacjami i obiektami przynaleznymi w Tauron Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia
Jaworzno Il w Jaworznie. Szczegdtowe dane techniczne bloku energetycznego stanowigce
wymagania zamawiajagcego zamieszczone zostaty w Czesci Il i Czesci Il siwz. W tych
czesciach specyfikacji zostat przedstawiony szczegoétowy zakres i opis przedmiotu
zamowienia oraz warunki jego wykonania.

W zakres przedmiotu zaméwienia wchodzi takze szkolenie personelu zamawiajgcego,
a takze ustugi w okresie gwaranciji oraz odpowiedzialno$¢ z tytutu gwarancji jakosci i rekojmi
za wady.

Z punktu widzenia ztozonosci przedmiotu zamowienia istotne znaczenie ma réwniez
fakt, ze rownolegle z wykonywaniem przedmiotu zamoéwienia realizowane bedg przez
zamawiajgcego roboty zwigzane z budowg instalacji pomocniczych Bloku i inwestyciji

towarzyszacych.

KIO 237/13

1. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, poprzez
odrzucenie oferty odwotujacego, jako niezgodnej z trescig siwz oraz alternatywnie
w odniesieniu do wskazanych w odwofaniu zarzutéw - naruszenia art. 87 ust 2 pkt
3 Pzp.

Izba uznata zarzut powyzszy za niezasadny. W ocenie Izby, okolicznoéci podane
przez zamawiajacego, jako podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego nie stanowig
wylgcznie niezgodnos$ci formalnych tresci oferty z trescig siwz, ktére nie mogg skutkowac
odrzuceniem oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze na etapie oceny ofert, jak to ma miejsce
w przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy nie mogg kwestionowac tresci i zasadnosci
wymagan postawionych przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dotyczacych sposobu przygotowania oferty lub wymagan dotyczacych
przedmiotu zaméwienia. Powyzsze zarzuty sg spoznione w swietle art. 182 ust. 3 pt 1 Pzp.

Ponadto, powotywanie sie przez wykonawce na niejasnosci tresci postanowien specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu, ktére jest prowadzone w trybie negocjacji
z ogloszeniem, moze budzi¢ watpliwosci. W trybie negocjacji z ogtoszeniem specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia powstata w wyniku dtugotrwatych negocjacji zamawiajgcego
z wykonawcami. W trakcie prowadzonych negocjacji warunki siwz byly omawiane
i dyskutowane przez strony, co oznacza, ze na tym etapie de facto treS¢ wymagan siwz
podlegata formutowaniu, wyjasnianiu i precyzowaniu, a zatem w ocenie |zby nie powinna
powodowac tak zasadniczych watpliwos$ci interpretacyjnych. Jak wynika z tresci siwz —
Instrukcja dla wykonawcéw (pkt 2 wprowadzenie) ,Podczas Negocjacji omawiane byty
wymagania techniczne i jakosciowe dotyczgace wykonania Przedmiotu Zamowienia oraz
postanowienia przysztego Kontraktu. Negocjacje miaty na celu doprecyzowanie Ilub
uzupetnienie opisu Przedmiotu Zamowienia oraz warunkéw przysztego Kontraktu. Podstawg
do Negocjacji byly wymagania SIWZ przestanej Wykonawcom wraz z zaproszeniem do
sktadania Ofert Wstepnych i uwagi Wykonawcow dotyczace Przedmiotu Zamdéwienia/
Przedmiotu Kontraktu i Kontraktu zawarte w Ofertach Wstepnych zlozonych przez
Wykonawcéw. W wyniku Negocjacji - Zamawiajacy doprecyzowat i uzupehit SIWZ (wraz
z Kontraktem) zgodnie z art. 58 i art. 59 Ustawy i obecnie ta SIWZ jest przesytana
wszystkim Wykonawcom biorgcym udziat w Negocjacjach jako Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia bedaca podstawg do ziozenia Ofert na wykonanie Przedmiotu
Zaméwienia / Przedmiotu Kontraktu”.

Jak podkreslit rowniez na rozprawie zamawiajacy, w trakcie prowadzonych negocjaciji
wykonawcy mogli zgtasza¢ do zamawiajgcego swoje uwagi i odstepstwa, a takze przede
wszystkim zwracaC sie o wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych wymagan
zamawiajgcego, jesli uzyte przez zamawiajgcego w siwz sformutowania budzity watpliwosci.
W zwigzku z powyzszym argumentacja przedstawiona przez wykonawcow, co do niejasnosci
tresci siwz i obowigzku interpretacji wszelkich niejasnosci na korzy$¢ wykonawcy, nie moze
by¢ przyjmowana wprost i dlatego podlegata szczegdlinej analizie, dokonanej przez lIzbe.
Ponadto w ocenie Izby, powotujac sie w powyzszych okolicznosciach na niejasnosci tresci
siwz, wykonawca powinien wykaza¢, ze dochowat nalezytej starannosci w celu wyjasnienia
wymagan, ktore zostaty sformutowane przez zamawiajgcego z udziatlem wykonawcow.

Izba, rozpoznajac zarzuty w zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, wzieta takze pod uwage okolicznosci dotyczace znacznego
zakresu i zlozonosci przedmiotu zamowienia, zardwno pod wzgledem technicznym, jak
i w szczegolnosci - logistycznym. Zakres projektowanej inwestycji obejmuje budowe nowego
bloku (kottownia z kompletnym kottem z instalacjami towarzyszacymi, w tym instalacjg
odsiarczania spalin; maszynownia z kompletnym turbozespotem i z kompletem instalacji
towarzyszacych, w tym m.in. rurociggami pary, wody zasilajacej, kondensatu, oleju

turbinowego, wody chtodzacej) ze wszystkimi robotami budowlano-montazowymi,

59



dostawami, dokumentacjg i ustugami niezbednymi do jego uruchomienia i oddania do
eksploatacji. Projektowana inwestycja obejmuje rowniez wykonanie szeregu prac i obiektow
niezbednych do potaczenia nowego bloku z dotychczasowg oraz nowg infrastrukturg
Elektrowni. W ocenie Izby, powyzsze okolicznoéci uzasadniajg w sposéb oczywisty wysokie
wymagania zamawiajgcego, kierowane w tym postepowaniu do wykonawcéw, co przekitada
sie wprost na poziom wymagan dotyczacych samych wykonawcow, a takze wymagan co do
tredci i sposobu przygotowania ofert. Niewatpliwie, z uwagi na charakter i zakres przedmiotu
zamoéwienia, w przedmiotowym postepowaniu przygotowanie oferty wymagato znacznych
naktadéw pracy, szczegdlnej uwagi i dochowania nalezytej starannosci ze strony
wykonawcow.

W odniesieniu do poszczegodlnych zarzutéw w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 2 pkt 3 Pzp, |zba ustalita i zwazyta co nastepuje.

1.1 Zarzut dotyczacy braku zilozenia w ofercie listy stosowanych jednostek

i zastosowanych symboli.

Izba uznata, ze wymaganie zawarte w siwz w tym zakresie ma charakter co najwyzej
porzadkujacy i niezlozenie takiego zalgcznika nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty
z trescig siwz. Zatgcznik A2 Czesc¢ 1.2 siwz zawiera ,Skréty, oznaczenia, jednostki
i symbole”, ktérych stosowanie zamawiajacy dopuscit dla przedmiotu zaméwienia objetego
postepowaniem. Zatgcznik ten zostat opracowany przez zamawiajgcego. Odwotujacy
zaakceptowat tres¢ tego dokumentu w ramach oswiadczen, ztozonych w formularzu oferty
dotyczacych akceptacji warunkdéw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i Kontraktu.
Zatem nalezy uznaé, ze wobec braku przedtozenia przez wykonawce odrebnego wykazu
w ofercie, obowigzujacy jest wykaz jednostek i symboli podanych przez zamawiajgcego
w Zatgczniku nr A2 w dokumentacji postepowania. Izba uznat, ze brak ten nie stanowi
merytorycznej niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a tym samym nie powoduje odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Izba zwraca uwage, ze jednostki i symbole zastosowane przez wykonawce w ofercie sg
w niej zawarte, a wobec tego wypetnienie obowigzku zebrania tych danych w jedng liste
moze nastgpi¢ w ramach wyjasnien wykonawcy, poniewaz takie wyjasnienia nie bedg
stanowity nowej tresci oferty w stosunku do tresci ztozonej oferty, w rozumieniu art. 87 ust. 1
Pzp.

1.2  Zarzut dotyczacy sporzadzenia Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego
(HRF) w %, a nie w PLN, ktére to wartosci procentowe dodatkowo nie sumujg sie na 100%,
a jedynie na 99,972%.

W wymaganiach dotyczacych sporzadzenia Zatgcznika nr 3 do kontraktu
(Harmonogram Rzeczowo-Finansowy), zawartych w Czesci Ill.2 siwz zamawiajacy

postanowit, ze ,Harmonogram Rzeczowo-Finansowy w Ofercie musi pokazywaé Etapy
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Realizacji netto w PLN na 100% (sto procent)’. Ponadto w Artykule Il Kontraktu ,Terminy
i warunki ptatnosci” w pkt 3.3 wskazano, ze ,Nalezne na rzecz Wykonawcy ptatnoéci za
wykonane i odebrane czesci Przedmiotu Kontraktu beda realizowane zgodnie
z obowigzujgcymi w Polsce w tym zakresie przepisami na podstawie Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego, stanowigcego Zatgcznik nr 3 do Kontraktu”

Powyzsze postanowienia zawarte w specyfikacji nie pozostawiajg Zadnych
watpliwosci, ze w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym nalezato podac¢ wartoéci etapéw
realizacji w PLN. Odwolujacy nie kwestionowat tego wymagania i nie podwazat faktu,
ze w ztozonym harmonogramie nie podat wartosci w PLN, natomiast podat wartosci
procentowe, jak wyjasnit - w stosunku do ceny za caty przedmiot zamowienia.

Oceniajac powyzsza niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba uznata, ze jest to niezgodnos¢ istotna. I1zba zwazyta przy tym,
ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci samodzielnego poprawienia tresci Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego w powyzszym zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. nie ma
mozliwosci samodzielnego obliczenia i wyrazenia wartosci poszczegolnych etapéw w PLN,
tak aby po zsumowaniu dawaty one taczng kwote, odpowiadajgcg wysokosci ceny oferty
(netto). Podjeta w tym zakresie przez zamawiajgcego préba samodzielnego dokonania
obliczeh prowadzi do wniosku, ze doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci z siwz
w omawianym zakresie wymaga udziatu wykonawcy w czynnosci dokonania niezbednej
korekty podanych wartosci procentowych. Jak wynika z przyktadéw przedstawionych przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, samodzielnie obliczone przez zamawiajgcego
wartosci w PLN, w oparciu o wartosci procentowe wskazane w HRF, dla przyktadowych tylko
4 etapéw zawartych w HRF, pozostaje w istotnej rozbieznosci w stosunku do wartosci
podanych w PLN przez wykonawce w formularzu ofertowym dla tych 4 pozyc;ji.

Ponadto, przeliczenie wprost podanych wartosci procentowych w stosunku do ceny
oferty (netto), po ich zsumowaniu nie daje kwoty, wskazanej jako cena catkowita oferty
(netto). Po pierwsze - z tego powodu, ze wartosci procentowe podane HRF nie sumujg sie
na 100%. Pomimo faktu, ze odwotujacy przediozyt HRF w pliku elektronicznym, zataczonym
do oferty, zamawiajacy jest zobowigzany w oparciu o postanowienia siwz (Czes¢ | siwz -
IDW) przyja¢ jego tres¢ w brzmieniu identycznym z trescig HRF zlozonego w formie
pisemnej. Zgodnie z brzmieniem pkt 13.3.3.8 IDW oryginat i kopie oferty muszg byé¢
identyczne co do tresci; poszczegdine dokumenty w oryginale i w kopiach oferty muszg by¢
jednakowo utozone, a ich utozenie widocznie oznakowane (np. przektadki). Jezeli zostang
zauwazone roéznice miedzy oryginatem i kopia, nadrzedny bedzie oryginat. Wobec
powyzszego, zamawiajgcy nie moze opierac sie na tresci wykraczajgcej poza tres¢ oryginatu
oferty, aby dokona¢ ewentualnej korekty wartosci procentowych podanych w ofercie na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z uwagi na powyzsze stwierdzona niezgodnos¢ tresci

61



oferty w omawianym zakresie nie moze podlegac poprawie, jako inna omytka niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty, gdyz oferta nie zawiera informaciji, ktére pozwolityby
zamawiajgcemu na dokonanie poprawy bez uzyskania dodatkowych, istotnych
z punktu widzenia merytorycznej tresci oferty, informacii.

1.3  Zarzut dotyczgcy braku wskazania w HRF etapow bezwzglednie wymaganych

przez zamawiajgcego (pkt 3, 4 i 5 Zatgcznik nr 1 zawiadomienia)

Jak wynika z treSci specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia (wymagania
dotyczgce Zatacznika nr 3 do Kontraktu — Czes¢ 111.2 siwz), zamawiajacy okreslit wymagane
(obowigzkowe) kluczowe etapy Realizacji Kontraktu. Liste tych etapéw wykonawcy mogli
poszerzy¢ do 100 etapdw, dodajgc do listy etapow obowigzkowych - etapy dowolne. Wérdd
etapow obowigzkowych zamawiajacy wskazat etapy: ,Dostawa generatora”, ,Zakonczenie
montazu turbozespotu” i ,Zakonczenie montazu 10S”. (pkt 7,12, 13 ww. wymagan).

Izba uznata, ze wskazane przez odwotujgcego pozycje harmonogramu (nr 26
.generator FOB”, nr 29 ,LP turbiny FOB”, nr 39 ,zakonczenie montazu mechanicznego
turbozespotu” i nr 40 ,zakohczenie montazu mechanicznego 10S”) nie odpowiadajg etapom
wymaganym. lzba stwierdzita brak wskazania w HRF etapéw wymaganych
(obowigzkowych), ktéry ze swej istoty nie moze podlegaé uszczegdtowieniu lub
doprecyzowaniu.

W szczegdélnosci I1zba nie uwzglednita, jako zasadnych, zastrzezen odwotujgcego,
dotyczacych nieokreslenia w siwz pojecia ,montaz”’. W ocenie Izby, profesjonalista w danej
branzy bez trudu odr6zni pojecie montazu mechanicznego i montazu, zwazywszy, ze nawet
w oparciu o doswiadczenie zyciowe mozna stwierdzi¢, ze ,montaz mechaniczny” oznacza
wytgcznie ,potaczenie” elementoéw sktadowych urzadzenia, natomiast ,montaz”, jako taki,
oznacza ,przygotowanie urzgdzenia do prawidtowej pracy”.

Izba uznata rowniez, Ze odwolujgcy nie wykazat w toku postepowania, ze brakujgce
etapy zostaty ,uwzglednione” w HRF, nawet gdyby przyja¢ wbrew wymaganiom siwz, ze nie
musiaty by¢ literalnie wyrazone w harmonogramie. Odwotujacy nie wykazat, w ktérych
pozycjach harmonogramu zostaty one uwzglednione.

Podkreslic¢ tez nalezy, ze etapy powyzsze podlegaty wycenie, a tym samym stanowity
podstawe do rozliczenia wykonanych prac w ramach Kontraktu, co swiadczy o ich istotnym
znaczeniu z punktu widzenia tresci oferty. Z tego tez wzgledu, lzba zgodzita sie ze
stanowiskiem zamawiajacego, ze poprawa tresci oferty w powyzszym zakresie na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie jest mozliwa, poniewaz zamawiajacy nie moze dokonaé
samodzielnie wyceny tych etapow, bez uzyskania stosownych informacji od wykonawcy.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezgodnosci z wymaganiami siwz

zaoferowanych warunkéw dostawy generatora i dostawy turbiny, Izba uznata, ze zarzut nie
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jest uzasadniony. W ocenie Izby, skoro zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny okreslit w pkt
9.1 Artykutu IX Kontraktu (Czes¢ I11.1 siwz) warunki dostawy generatora i turbiny jako DDP
wedtug INCOTERMS 2010, a takze w pkt 20.3 IDW postanowit, ze ,Cene Ofertowg netto dla
Dostaw importowanych do Polski nalezy skalkulowa¢ na bazie formuty handlowej DDP
(Delivered Duty Paid) wedtug INCOTERMS 2010; miejsce przeznaczenia: Teren Budowy
w Tauron Wytwarzanie S.A., Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie, ul. Energetykéw
15, 43-603 Jaworzno, Polska”, to zaoferowanie dostawy na warunkach FOB w sposob
niebudzacy watpliwosci, jest sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego. Poprawa tej
niezgodnosci musiataby prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty, poprzez ztozenie przez
wykonawce catkowicie odmiennego oswiadczenia, zmieniajgcego tre$¢ ztozonej oferty.

1.4 W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych podania w formularzu oferty réznych
wartoéci za te same ftrzy etapy Realizacji, w porownaniu do wartosci tych etapéw
okreslonych w HRF (pkt 6, 7, 8 Zatacznika nr do zawiadomienia), lIzba uznata, ze sg to
istotne niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz, a wobec tego zarzut nalezato
uznac¢ za niezasadny.

Podanie w formularzu oferty (pkt 2.1.3) innej wartosci za ,zakonczenie szkolenia
personelu Zamawiajacego” (kwota 4 152 776,00 PLN), niz wartos¢ podana za ten sam etap
w HRF (poz.47), wskazana przez odwotujgcego jako 0,152% Ceny Kontraktu (netto), co
stanowi kwote 7 298 882,98 PLN, réznig sie w sposob istotny wysokoscig. Podobna sytuacja
ma miejsce w przypadku etapu: ,dostawy Specjalistycznych urzgdzen, przyrzadow i narzedzi
dla prowadzenia eksploatacji, wykonywania napraw i remontéw urzgadzen bedacych
w zakresie Bloku i Czesci szybkozuzywajacych sie na Okres Gwarancji wyszczegoélnionych
w Zataczniku nr 7 do Kontraktu (Czes¢ A i B)” (pkt 2 formularza oferty i poz. 48 HRF) oraz
,<Jdzielenie niewytacznych licencji lub sublicencji na czas nieoznaczony, w tym
niewytgcznych licencji lub sublicencji na czas nieoznaczony do Dokumentacji Wykonawcy
i przekazanie praw zaleznych do projektéw wykonanych dla Zamawiajgcego” (pkt 2.11
formularza oferty i poz. 50 HRF).

Izba zwazyta, ze zamawiajacy nie moze przenies¢ kwot z formularza oferty do HRF,
gdyz w efekcie tej czynnosci skorygowany musiatby zosta¢ caty Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy w zakresie wartosci poszczegodlnych etapéw, tak aby ich suma stanowita wartosc
ceny oferty (netto). Powyzsze prowadziloby do istotnej zmiany tresci oferty, gdyz
wymagatoby to udziatlu ze strony wykonawcy i jego decyzji odnosnie zmniejszenia
odpowiednio wartosci niektérych pozycji, a zwiekszenia wartosci innych. Zamawiajgcy nie
jest uprawniony do dokonania takich zmian w ofercie wykonawcy.

1.5 lIzba wuznata za niezasadny zarzut dotyczacy braku w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu wskazania etapédw wykonania i przekazania

dokumentacji (poz.9 Zatacznika nr do zawiadomienia).
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Izba uznata, ze postanowienia siwz w powyzszym zakresie sg precyzyjne. Zgodnie
z wymaganiami do sporzgdzenia Zatacznika nr 6 (Ramowy Harmonogram Realizacji
Kontraktu), nalezato zachowa¢ spojnosé RHRK z pkt 6.1 w Art. VI Kontraktu (Czes¢ IIl.2
siwz), a terminy podane przez wykonawce musiaty by¢ takie same, jak w tym punkcie.
Identyczne wymaganie zostato zawarte w Czesci Ill.1 siwz, w uwadze do wykonawcéw,
zawartej przed Art. VI Kontraktu.

W ofercie odwotujgcego w RHRK nie zostaly zawarte etapy wykonania
i przekazania dokumentaciji, o ktérych mowa w pkt 6.1.6, 6.1.7.1, 6.1.7.2, 6.1.7.3, 6.1.7.4,
6.1.7.8, 6.1.9, 6.1.10 Artykutu VI Kontraktu).

Izba uznata, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zapisy w Art. VI nie sg
wystarczajgce i nie mogg zastepowaé braku w ofercie oswiadczenia wykonawcy, co do
terminédw wykonania i przekazania zamawiajgcemu wskazanych dokumentaciji.
Zamawiajacy, okreslajagc w siwz granice wymaganych terminéw, pozostawit jednak
wykonawcy obowigzek scistego ich okreslenia. |zba zwazyta takze, ze szczegotowego
okreslenia przez wykonawce termindw jak wyzej, a tym samym szczegdtowego
oswiadczenia wykonawcy nie mozna zastgpi¢ ogélnym oswiadczeniem o dochowaniu
terminéw okreslonych w Art. V i VI Kontraktu (termindw ramowych).

Podkreslic nalezy, ze zamawiajacy nie moze uzupeini¢ RHRK o brakujgce etapy
i terminy realizacji, gdyz nie ma mozliwosci samodzielnego okreslenia termindéw dla
poszczegdlnych dokumentacji, w szczegdlnosci, w sytuacji gdy dokumentacja ma by¢
wykonywana sukcesywnie. W tym zakresie dokonanie poprawy — uzupetnienie tresci oferty —
wymagatoby uzgodnien z wykonawca. Na skutek tego nie jest mozliwe skorzystanie z trybu,
okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, uprawniajgcego zamawiajgcego do dokonania

poprawy tresci oferty.

1.6  Zarzut dotyczacy braku ztozenia w ofercie oswiadczenia o akceptacji
wymagan dla Szczegotowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu (pkt 10 Zatgcznika nr 1
do Zawiadomienia) w ocenie Izby zastuguje na uwzglednienie. Zadanie odnosnie zlozenia
przez wykonawcow ww. osSwiadczenia zostato zawarte w wymaganiach dotyczgacych
Zatgcznika nr 6 do Kontraktu, tj. Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu (Czes¢ 111.2
siwz). Do RHRK nalezato zataczy¢é os$wiadczenie potwierdzajace wymagania
zamawiajgcego, dotyczace warunkéw opracowania Szczegotowego Harmonogramu

Realizacji Kontraktu, okreslonych przez zamawiajgcego w ww. dokumencie (wzorze).

Izba zwazyta, ze brak ww. o$wiadczenia nie stanowi niezgodnosci merytorycznej
tresci oferty z siwz. O$wiadczenie powyzsze zawiera wytgcznie tres¢ okreslong przez
zamawiajgcego. Jego ziozenie nie wymagato podania przez wykonawce (zaoferowania)

jakichkolwiek warunkow, ktore miatby on okreslic. Oswiadczenie stuzyto potwierdzeniu
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warunkow ustalonych przez zamawiajgcego. W tych okolicznosciach Izba uznata,
ze nieztozenie tego o$wiadczenia nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, biorgc
pod uwage, ze wykonawca w ofercie zaakceptowat warunki Kontraktu, do ktérego
zatgcznikiem jest ww. odwiadczenie, poprzez ztozenie oswiadczen ogdlnych w formularzu
ofertowym. Zamawiajacy jest uprawniony, w przypadku ewentualnych watpliwosci, do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp we wskazanym zakresie.
Izba uznata, Zze brak dodatkowego os$wiadczenia o akceptacji treSci wymagan dla
sporzadzenia zatgcznika do Kontraktu nie stanowi niezgodnosci merytorycznej tresci oferty
z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

1.7  Zarzut, dotyczacy braku ztozenia w ofercie oswiadczenia, ze przedmiot
zamowienia bedzie realizowany zgodnie z systemem zarzadzania jakoscig zostat
uwzgledniony przez zamawiajgcego. Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy
przyznat okolicznosci podniesione przez odwolujgcego w ramach tego zarzutu.
W szczegoélnosci zamawiajagcy przyznat w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymat swoje
stanowisko na rozprawie, ze wykonawca powinien byé wezwany do uzupetnienia
powyzszego oswiadczenia w przypadku, gdyby oferta nie podlegata odrzuceniu z innych

przyczyn.

1.8 Zarzuty objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez Konsorcjum SNC, dotyczace
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzuty objete tajemnicg przedsiebiorstwa w ocenie lzby nie potwierdzity sie. Izba
uznata, ze zlozona przez odwotujgcego oferta nie zawiera wymaganych informaciji,
wskazanych przez zamawiajgcego, jako niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ktére to informacje miaty na celu wykazanie spetnienia
wymagan technicznych przez zaoferowany przez odwotujgcego przedmiot zaméwienia.
Podstawy do odrzucenia oferty w czesci stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum
SNC zamawiajacy podat w Zataczniku nr 2 do zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Informacja ta nie byta ujawniona przez zamawiajgcego.

W ocenie Izby powyzsze niezgodnosci, stwierdzone przez zamawiajgcego, nie
stanowig jedynie niezgodnosci formalnych, co twierdzit odwotujgacy. Zakres wymaganych
przez zamawiajgcego informacji znajduje potwierdzenie w tresci specyfikacji. Tres¢ tych
wymagan zdaniem lzby powinna by¢é zrozumiata dla wykonawcy, dziatajagcego jako
profesjonalista w danej branzy. Zrozumiate tez powinno by¢ znaczenie braku ztozenia
wymaganych informacji w ofercie.

Izba uznata, ze w powyzszym zakresie odwotujacy nie dochowat nalezytej
starannosci w opracowaniu oferty. W toku rozprawy zamawiajacy wykazat istotne braki

w ofercie odwotujgcego, ktdre nie podlegajg uzupetnieniu ani poprawie w trybie art. 87 ust. 2
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pkt 3 Pzp. Izba wzieta przy tym pod uwage wszystkie dowody ztozone przez strony, na

poparcie wskazywanych przez nie okolicznosci.

Podsumowujac zarzuty dotyczace czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
Izba stwierdzita, Ze oferta ta podlega odrzuceniu, gdyz tresé oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia, pomimo, ze czes¢ zarzutow potwierdzito sie.
Zauwazy¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz trzy zarzuty sposréd zarzutdw podniesionych
w odwotaniu zostaty uznane za zasadne, nie ma wplywu na ostateczng ocene oferty
odwotujgcego, jako podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz
pozostate okolicznosci, wskazane przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu

oferty odwotujacego zostaly uznane przez Izbe za zasadne.

2. lzba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp,
poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia z postepowania

Konsorcjum Rafako.

Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wniesienia przez wykonawcéw wadium na warunkach opisanych w punkcie 18
Czesci | siwz. Przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawcy byli zobowigzani wnie$¢

wadium w sposéb podany w punkcie 18.3. i punkcie 18.4. Czesci | siwz.

Kwestie dotyczace wnoszenia wadium w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego regulujg przepisy art. 45 i art. 46 Pzp. Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp,
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub petnomocnictw, chyba ze wykonawca udowodni,

ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Przedmiotem sporu w ramach tego zarzutu jest interpretacja, w Swietle przepisow
ustawy Pzp, fragmentu tresci gwarancji, zgodnie z ktérg zamawiajacy (Beneficjent gwaranciji)
zostat zobowigzany do zwrotu oryginatu dokumentu gwarancji bez odrebnych wnioskow
.niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej innego podmiotu niz Wykonawca lub
uniewaznieniu postepowania”. W szczegdélnosci odwotujgcy podnosit, ze powyzszy zapis
w gwarancji bankowej (wadialnej) nie umozliwia zamawiajgcemu zatrzymania wadium
w przypadku uniewaznienia postepowania w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a
Pzp. Uprawnienie powyzsze, zdaniem odwotujgcego, potwierdza takze tres¢ art. 46 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zwraca wadium wykonawcom, ktérych oferty zostaty
uznane za najkorzystniejsze po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia

postepowania, z zastrzezeniem ust. 4a.

66



Konsorcjum Rafako wniosto wadium w przedmiotowym postepowaniu w formie
gwarancji bankowej, ktorej udzielit bank PKO BP S.A. Dokument zostat wystawiony w dniu
21 wrzesénia 2012 r.

W oparciu o tres¢ ww. gwarancji Izba stwierdzita, ze zlozona przez Konsorcjum
Rafako gwarancja bankowa (wadialna) spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i przepiséw ustawy Pzp. Tres¢ dokumentu gwarancji potwierdza, ze obejmuje
ona wszystkie przypadki zatrzymania wadium okreslone w przepisach ustawy Pzp
i specyfikacji, w ktorej zamawiajgcy przywotat tre$C obowigzujacych w tym zakresie
przepiséw.

Dokument gwarancji bankowej wadialnej musi okresla¢ okolicznosci, w ktérych po
stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego gwarancja taka musi obejmowac¢ wszystkie przypadki, w ktérych zamawiajacy
ma prawo zatrzymaé wadium - wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp. Jak wynika z tresci
dokumentu gwarancji ztozonej przez Konsorcjum Rafako (pkt 2, str. 1 gwarancji), Bank
zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptaty kwoty wadium w przypadku zajscia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp. Tym samym, w przypadku ziszczenia sie
przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a, zamawiajagcy ma prawo dochodzenia od
banku-gwaranta wypftaty kwoty wadium. Przewidziany w tresci gwarancji zwrot dokumentu
gwarancji ,niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania” nie wytacza i nie ogranicza prawa zamawiajgcego do zatrzymania wadium,
w szczegolnosci w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust. 4a Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze czynnos¢ badania ofert (spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu
w postepowaniu) przez zamawiajgcego, a tym samym mozliwos¢ stwierdzenia ziszczenia sie
ww. przestanek z art. 46 ust. 4a, poprzedza czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnos$é uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Ziszczenie sie zatem
przestanek, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp musi nastgpi¢ przed czynnoscig wyboru
oferty najkorzystniejszej lub tez przed czynnoscig uniewaznienia postepowania. Realizacja
praw z gwarancji z tego tytutu spowoduje, ze zwrot dokumentu gwarancji, o ktérym mowa
w  kwestionowanym przez odwolujgcego postanowieniu gwarancji, stanie sie
bezprzedmiotowy. Nie ma uzasadnionych podstaw by twierdzi¢, ze zamawiajagcy w takim
przypadku w pierwszej kolejnosci uniewaznia postepowanie, a dopiero w dalszej kolejnosci
zatrzymuje wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp. Czynnosé
uniewaznienia postepowania jest ze swej natury ostatnia czynnoscia zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Podkresli¢ tez nalezy, ze okres$lenie
Lniezwtocznie” oznacza ,bez zbednej zwioki” w danych obiektywnych warunkach i w danej
konkretnej sytuacji. Oznacza to, ze przed zwrotem dokumentu (oryginatu) gwarancji na

skutek wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania, zamawiajacy
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w warunkach, okreslonych w art. 46 ust. 4a, na mocy omawianego dokumentu gwarancji,

jest uprawniony do skorzystania z gwarancji w pierwszej kolejno$ci.

Uwzgledniajgc powyzsze |zba nie stwierdzita naruszenia art. 91 ust 1 Pzp na skutek
odrzucenia oferty odwotujgcego i w konsekwencji - w wyniku wyboru oferty ztozonej przez

Konsorcjum Rafako, jako najkorzystniejsze;.

W tych okolicznosciach odwotanie podlegato oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1
Pzp. lzba zwazyta, Ze stosownie do tresci art. 192 ust. 2 Pzp odwotanie podlega
uwzglednieniu jedynie wowczas, gdy stwierdzone przez lzbe naruszenie przepisow ustawy
Pzp miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Pomimo, ze nie wszystkie
okolicznosci podane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego potwierdzity sie
jako zasadne, oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Stwierdzone przez lIzbe naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp w odniesieniu do czesci zarzutow w powyzszym
zakresie nie ma wptywu na ocene oferty odwotujgcego, jako podlegajacej odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tym samym nie ma to wptywu na wynik postepowania

w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp, wobec czego odwotanie nie podlegato uwzglednieniu.

KIO 244/13

1. Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), poprzez przyjecie
przez zamawiajacego, ze ztozenie przez Konsorcjum CNEEC oferty w postepowaniu stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z naruszeniem przez Shanghai Boiler Works Co.Ltd
z siedzibg w Szanghaju (w skrécie SBW) - podwykonawce Konsorcjum CNEEC praw

licencyjnych podmiotu trzeciego.

Izba ustalita, ze Umowa licencyjna pomiedzy Alstom Power Inc. z siedzibg w Windsor
w Stanach Zjednoczonych i Shanghai Boiler Works Co. Ltd. z siedzibg w Szanghaju
w Chinskiej Republice Ludowej zostata zawarta w dniu 3 marca 2003 r. Na mocy tej umowy
zostata podjeta wspotpraca przez ww. firmy w zakresie ,Kottéw przeptywowych, w tym kottéw
na parametry nadkrytyczne, ze spiralnymi i pionowymi rurami ekranowymi o mocy (o klasie
wielkosci) 800 MWe i 1000 MWe.” W trakcie obowigzywania umowy byta ona zmieniana
w formie aneksu do umowy z dnia 12 listopada 2004 r. Na tle wykonywania ww. umowy

powstat spdér pomiedzy stronami co do uprawnien firmy SBW do oferowania technologii
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uzyskanej w ramach ww. umowy na terytorium poza Chinskg Republikg Ludowa. W ramach
niniejszego przystepujacy: Konsorcjum Alstom powziat informacje, ze Konsorcjum CNEEC
ztozyto oferte wstepng, a nastepnie oferte ostateczng z udziatem firmy SBW, jako
podwykonawcy w zakresie kotta o parametrach nadkrytycznych. Przystepujacy poinformowat
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, przedktadajgc dokumenty (umowa, opinie,
korespondencja), ze firma SBW naruszyta prawa Alstom, wynikajace z zawartej umowy. Tym
samym réwniez Konsorcjum CNEEC sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu
popefnito czyn nieuczciwej konkurencji na szkode przystepujacego.

Biorgc pod uwage materiat dowodowy zgromadzony w aktach sprawy, lzba uznata,
ze w przedmiotowym postepowaniu nie zostaly wykazane przez zamawiajgcego przestanki
do uznania, ze zlozenie oferty przez Konsorcjum CNEEC stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej
dalej ,uznk”).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére narusza lub zagraza interesom innego
przedsiebiorcy lub klienta.

W przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum CNEEC ziozyto oferte z powierzeniem
podwykonawcy — firmie SBW wykonanie czesci przedmiotu zamoéwienia. Konsorcjum ziozyto
w ofercie o$wiadczenie o tresci ,mamy petne i niezaprzeczalne prawo do oferowania i
wybudowania bloku energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry nadkrytyczne w
Tauron Wytwarzanie S.A., Oddziat Elektrownia Jaworzno Ill w Jaworznie i ponosimy petng
odpowiedzialno$¢ w przypadku jakichkolwiek roszczen ze strony osoéb trzecich”.

Biorac po uwage stanowisko Konsorcjum Alstom oraz wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum CNEEC na wezwanie zamawiajgcego, zamawiajacy uznat w ramach czynnosci
oceny ofert, ze oferta odwotujacego zostata ztozona z naruszeniem umowy licencyjne;j
zawartej pomiedzy Alstom Power Systems GmbH (nastepca prawny Alstom Power Inc.)
a SBW (podwykonawca Konsorcjum CNEEC), co narusza interes firmy Alstom i interes
zamawiajgcego.

W ocenie Izby w ustalonym stanie faktycznym nie mozna moéwi¢ o wypetnieniu sie
przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1, koniecznych do uznania, ze ztozenie oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, tj. zaistnienia dziatania lub tez zaniechania przedsiebiorcy,
dziatanie to musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz dziatanie to musi
naruszac¢ lub zagraza¢ interesom innego przedsiebiorcy lub klienta.

Ztozenie oferty, a tym samym naruszenie zawartej Umowy licencyjnej stanowi
niewatpliwie dziatanie przedsiebiorcy. Dziatanie to moze by¢ uznane za sprzeczne z prawem
lub z dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. Jednak fakt naruszenia

zobowigzan umownych musi by¢ wykazany w sposob niebudzacy watpliwosci. W ocenie
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Izby skoro w Umowie licencyjnej w artykule 16 strony zgodnie uméwity sie, ze ,wszelkie
spory, réznice zdan i roszczenia wynikajace z niniejszej Umowy lub w zwigzku z nig lub jej
naruszeniem, czy to bezposrednio, czy posrednio, ktére nie beda mogly zostac
rozstrzygniete przez Strony, zostang rozstrzygniete zgodnie z ponizszymi postanowieniami
dotyczgcymi arbitrazu zewnetrznego.” W ust. 16.2 Strony Umowy wskazaty jako wiasciwy w
tym zakresie arbitraz w Singapurze, prowadzony przez Singapurskie Cent Arbitrazu
Miedzynarodowego, zgodnie =z zasadami arbitrazu Komisji ONZ do spraw
miedzynarodowego prawa handlowego (UNCITRAL) obowigzujacymi w dniu arbitrazu, z tym
ze w przypadku sprzecznosci pomiedzy tymi zasadami a postanowieniami niniejszej Umowy
wigzgce bedg postanowienia Umowy. Jezykiem arbitrazu bedzie jezyk angielski, a wszyscy
arbitrzy bedg ptynnie wtadac¢ tym jezykiem.”

Biorgc pod uwage powyzsze |zba stwierdzita, Ze ustalenie, iz umowa nie jest wykonywana
lub jej postanowienia zostaly naruszone moze zapa$¢ w wyniku rozstrzygniecia przez
uzgodniony pomiedzy stronami wskazany w zawartej Umowie sad arbitrazowy, wiasciwy do
rozstrzygania wszelkich sporéw wyniklych na tle zawartej umowy.

Strony potwierdzity w tej sprawie, ze postepowanie arbitrazowe przed arbitrazem
wskazanym w Umowie ani inne (sadowe) nie zostato do chwili obecnej wszczete. Obie
strony umowy w prowadzonej ze sobg korespondencji pozostajg przy swoich
przeciwstawnych stanowiskach odnos$nie zaistnienia faktu naruszenia umowy licencyjnej
przez SBW.

W ocenie Izby jezeli naruszenie Umowy licencyjnej nie zostato stwierdzone, zgodnie
z trybem przewidzianym w umowie, to nie mozna uznac, ze dziatanie Konsorcjum CNEEC
polegajagce na zaoferowaniu kotta wyprodukowanego przez firme SBW jest sprzeczne
z prawem lub z dobrymi obyczajami. Tym samym l|zba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat
ziszczenia sie jednej z przestanek do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, tj.
sprzecznosci z prawiem dziatania Konsorcjum CNEEC.

Podwazajgc os$wiadczenie odwotujgcego odnosnie zapewnienia zamawiajgcego
o0 posiadaniu przez odwotujgcego petni praw do oferowania kotta SBW, zamawiajacy
musiatby wykaza¢, ze oswiadczenie to jest nieprawdziwe, gdyz jest sprzeczne z trescig
Umowy licencyjnej. Okoliczno$¢ powyzsza nie byla przez zamawiajgcego podnoszona
W niniejszym postepowaniu.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy i przystepujacy
wykazali, ze ztozenie oferty w tej sytuacji moze zagrazac interesom przystepujacego oraz
zamawiajgcego, biorgc pod uwage, ze naruszenie Umowy licencyjnej moze wywotywaé
znaczace negatywne skutki w zakresie prowadzonej przez te podmioty dziatalnosci
gospodarczej, jednak, wobec braku wykazania tgcznego spetnienia przestanek, okreslonych

w art. 3 ust. 1 uznk, nie mozna stwierdzi¢, ze dane dziatanie, polegajace na ztozeniu oferty
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przez Konsorcjum CNEEC, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14 Pzp oraz zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez ich btedne
zastosowanie w sytuacji, gdy tre$¢ oferty Konsorcjum CNEEC jest zgodna z trescig
siwz. Odwotujacy podnosit w zwigzku z powyzszym takze zarzuty, ze stwierdzone
przez zamawiajagcego omyiki w czedci przypadkow de facto nie stanowig
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a nawet gdyby tak przyjeto, to ze wzgledu na
ich nieistotny charakter, omyiki te winny zostaé poprawione przez zamawiajgcego
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, natomiast w pozostatej czesci stwierdzone omyiki ze
wzgledu na swoj charakter winny by¢ poprawione przez zamawiajgcego w trybie art.

87 ust. 2 pkt 1 Pzp, jako omytki pisarskie.

W zakresie szczegotowych zarzutow sformutowanych przez odwotujgcego wobec
stwierdzonych przez zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz,
okreslonych w Zataczniku nr 5 do zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,

Izba ustalita i zwazyta jak ponize;.

2.1 Zarzut dotyczacy braku ziozenia w ofercie zatgcznika zawierajgcego ,stosowane
jednostki i zastosowane symbole” Izba uznata za zasadny. Peing aktualnos¢ w odniesieniu
do tego zarzutu zachowuje uzasadnienie przedstawione powyzej w sprawie o sygn. akt KIO
237/13 — w odniesieniu do tozsamego zarzutu dotyczacego oferty zlozonej przez

Konsorcjum SNC. Powtarzanie tej samej argumentacji w tej sytuacji Izba uznata za zbedne.

2.2 Zarzut dotyczacy podania w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym terminéw
dotyczacych zakonczenia Etapdéw Realizacji w miesigcach, a nie dat dziennych Izba uznata
takze za zasadny.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci tre§¢ wymagania zamawiajgcego zawarte
w wymaganiach dotyczacych Zatgcznika nr 3 do Kontraktu (Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego) (Czesc 111.2 siwz), aby w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym podac¢ daty
zakonczenia poszczegolnych Etapéw Realizacji w nim wskazanych. Powyzsze wynika
wprost z opisu kolumny trzeciej (3) tabeli opracowanej przez zamawiajgcego, jako wzér
harmonogramu (HRF).

W ofercie zlozonej przez odwotujgcego — w HRF odwotujagcy podat terminy
w miesigcach, nie wskazujgc konkretnego dnia w danym miesigcu.

Izba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy powyzsza niedoktadnosc¢ w tresci
oferty nie stanowi istotnej niezgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego, powodujacej

odrzucenie oferty. lzba zwazyta, ze wskazanie konkretnych dat dziennych w terminie
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sktadania ofert, ktére nalezato zatozy¢ w odniesieniu do przyjetej w sposob abstrakcyjny daty
zawarcia Kontraktu, nie moze zosta¢ zakwalifikowane, jako istotna niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig siwz. W przypadku wskazania tak doktadnie okreslonych terminéw zakonczenia
Etapéw Realizacji, wobec przesuwania si¢ momentu zawarcia Kontraktu, daty te stajg sie
nieaktualne i wymagajg korekty. Brak zatem podania konkretnych dat, ktére od razu tracg
swojg aktualnosé, nie moze by¢ uznany za niezgodnosé merytoryczng tresci oferty z trescig
siwz. Stosownie do postanowienia zawartego w ww. wymaganiach dotyczacych Zatgcznika
nr 3 do Kontraktu (pkt 2 -Uwaga do Wykonawcow) ,Harmonogram Rzeczowo - Finansowy
ztozony przez Wykonawce w Ofercie moze by¢é przedmiotem dodatkowych uszczegdtowien
Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg i moze by¢ nieznacznie doprecyzowany, ale przy
zachowaniu zapisow i wymagan w Artykule lll Kontraktu”. Mozliwe zatem i uzasadnione jest
w ocenie lzby doprecyzowanie w tym przypadku dat zakohczenia Etapow Realizaciji.
Dodatkowo Izba wzieta pod uwage fakt, ze zamawiajgcy nie potrafit wyjasni¢ i wskazaé
w toku rozprawy jednoznacznego uniwersalnego sposobu postepowania w przypadku
koniecznosci korekty podanych w HRF dat dziennych, poprzez przesuniecie konkretnej daty
o czas, ktéry uptynat od daty przyjetej, jako data zawarcia kontraktu, do rzeczywistego
momentu zawarcia Kontraktu. Zauwazy¢ nalezy, ze w zwigzku z postanowieniem, iz ,W
Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonczenia
kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzania Protokotu Zakohczenia Etapu Realizacji nastepuje
najpézniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca (patrz takze punkt 3.3.1.
Artykutu Ill Kontraktu)”, przesuniecie terminu o okreslony czas moze skutkowac tym, ze data
zakonczenia danego Etapu Realizacji moze wypas¢ w dniu wykraczajacym poza 26 dzien

danego miesigca, ktory zamawiajacy przyjat jako maksymalny w kazdym miesigcu.

2.3 Izba uznala, Zze niezasadny jest =zarzut dotyczacy przedstawienia
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym etapow realizacji, ktére konczg sie, a tym samym
sg ptatne, przed datg wyptaty zaliczki.

W wymaganiach dotyczacych zatgcznika nr 3 do Kontraktu (Czes¢ IIl.2 siwz)
zamawiajgcy okreslit, ze ,Zamawiajacy przewiduje zaliczke ptatng w 2 (dwoch) ratach
zgodnie z zapisami punktu 3.1. Artykutu Ill Kontraktu. Wykonawca nie moze umiesci¢
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym takiego Etapu Realizacji, ktory bytby ptatny
wczesniej niz wyptata przez Zamawiajgcego petnej kwoty zaliczki okreslonej w punkcie 3.1.
Artykutu Il Kontraktu”, tj. wczesniej niz 6 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu.

Odwotujacy przewidziat zakonczenie 6 (szesciu) Etapéw Realizacji w terminie
krotszym niz 6 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu. Fakt ten nie byt kwestionowany przez
odwotujacego.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze zgodnie z siwz, termin
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realizacji i termin ptatnosci nie sg niezalezne od siebie. Zamawiajacy okreslit precyzyjnie
w specyfikacji sposob rozliczenia prac zakonczonego etapu. W ocenie Izby, nie ma
watpliwosci, ze wykonawca nie moze w $wietle obowigzujacych przepisow (ustawa
o podatku od towaréw i ustug) swobodnie decydowaé o tym, kiedy przekaze zamawiajgcemu
fakture wystawiong z okreslong datg i w ten sposdb decydowac o przesunieciu (opdznieniu)
ptatnosci dokonywanych przez zamawiajgcego za wykonane etapy.

Jednoczesnie Izba zwazyta, Ze zmiana termindéw zakonczenia ww. Etapéw Realizaciji
na zgodne z wymaganiem zamawiajgcego, przekracza uprawnienie zamawiajacego
w ramach art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zmiana powyzsza musiataby uwzglednia¢ nowe
oswiadczenie wykonawcy w odniesieniu do termindw zakonczenia 6 etapéw, co
pociagnetoby za soba koniecznos¢ kolejnych zmian terminéw zakonczenia Etapow
Realizacji, ktérych wykonanie pozostaje w powigzaniu z ww. etapami. Zmiana taka
stanowitaby niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej oferty przez wykonawce, gdyby doszto

do wyjasnienia powyzszych kwestii na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

2.3 lzba uznata, ze podany w HRF przez odwotujgcego termin 34 miesigca —
zakonczenia etapu szkolenia personelu zamawiajgcego wskazuje, ze odwolujacy nie
zaoferowat szkolen w pelnym zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w siwz, tj. nie
obejmuje w szczegodlnosci szkolen praktycznych, ktére powinny, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w siwz, obejmowac etap Rozruchu catego Bloku i trwa¢ do czasu zakonczenia
Rozruchu Prébnego. Wyjasnienia zlozone w powyzszym zakresie przez odwotujgcego na
rozprawie, iz pomimo wskazania terminu zakohczenia etapu szkolen w 34 miesigcu dalsze
szkolenia bedg nadal realizowane, nie sg logiczne oraz co nalezy szczegolnie podkresli¢c —
nie znajdujg zadnego potwierdzenia w tresci ztozonej oferty. Przyjecie tych wyjasnien
musiatoby zatem prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty, a tym samym
stanowitoby niedozwolone negocjacje pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg co do tresci
ztozonej oferty, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 Pzp. Oferta nie zawiera informac;ji, ktére
pozwalatyby zamawiajagcemu na jakakolwiek ingerencje w tres¢ oferty w powyzszym

zakresie w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

2.4 W ocenie lzby nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy braku podania w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu 8 (osmiu) Etapéw Realizacji wskazanych
w Harmonogramie Rzeczowo Finansowym (pkt 5 Zatgcznika 5 do zawiadomienia).

W oparciu o brzmienie postanowien zawartych w wymaganiach dotyczacych
Zatgcznika nr 3 do Kontraktu (tiret 6sme) (Czes¢ I1l.2 siwz) Izba ustalita, ze Harmonogram
Rzeczowo-Finansowy musiat byé powigzany z Ramowym Harmonogramem Realizacji

Kontraktu, stanowigcym Zatgcznik nr 6 do Kontraktu. Zamawiajacy wskazat, ze podane
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w HRF etapy ,musza znalez¢ swoje odzwierciedlenie” w RHRK. Powyzsze oznacza,
ze nalezato zawrze¢ w RHRK etapy realizacji okreslone w ten sam sposdb, co gwarantuje,
ze obejmujg one identyczny zakres czynnosci, podlegajgcych wykonaniu w ramach danego
etapu.

W ofercie odwotujacy wskazat w HRF Etapy Realizacji w poz. nr 2, nr 68, nr 69, nr 70,
nr 91, nr 92, nr 93, nr 96, kitére nie znajdujg ,swojego odzwierciedlenia” w RHRK.
Odwotujacy wyjasnit w odwotaniu i potwierdzit na rozprawie, Zze wskazane przy
wymienionych pozycjach HRF odnosniki do RHRK zapewniajg, ze powigzane w ten sposob
etapy obu harmonogramoéw sg tozsame i obejmujg de facto ten sam zakres czynnosci,
pomimo, ze etapy w RHRK zostaty okre$lone w literalnie odmienny sposob.

Izba uznata, ze réznice w okresleniu etapdw w RHRK w stosunku do etapow
zawartych w HRF nie mogg by¢ uznane za nieistotne i nie majgce znaczenia dla tresci
ztozonej oferty. Nazwy etapéw w RHRK podane przez wykonawce wskazujg na odmienny
zakres prac w poréwnaniu do etapow w HRF. Wskazanie odnosnikéw punktowych nie jest
wystarczajgce do uznania, ze wymaganie co do tozsamosci etapéw w obu harmonogramach
zostato spetnione. Réznice w okresleniu etapéow w obu harmonogramach nalezy uznaé za
istotne takze z tego wzgledu, ze dotyczg etapdw okreslonych w wymaganiach do Zatacznika
nr 3 do Kontraktu, jako obowigzkowe. Wykonawca w przypadku tych etapow nie byt
uprawniony dokonywaé¢ ich zmiany w ramach przeniesienia tych etapéw do RHRK.
Woyjasnienia ztozone przez odwotujgcego, iz zakres czynnosci omawianych etapow, pomimo
réznic w ich nazewnictwie jest tozsamy, nie znajduje potwierdzenia w tresci oferty.
Odwotujacy nie wykazat przy tym, ze wskazane czynnosci w RHRK w powigzaniu do HRF sg
czynnosciami tzw. zamykajacymi dany etap, totez zamawiajgcy nie mégt domniemywac
tozsamosci tych etapdow. Ponadto Izba uznata, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do
wyjasniania tresci oferty w powyzszym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W pierwszej
kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ oferty w omawianym zakresie nie budzi watpliwosci,
ktére nalezatoby wyjasni¢. Powyzsze przesgdza, ze zadanie wyjasnien musiatyby wprost

i z zatozenia prowadzi¢ do zmiany tresci ztozonej oferty.

2.5 Zarzut dotyczacy braku zawarcia w Ramowym Harmonogramie Realizaciji
Kontraktu przekazania wszystkich niezbednych rodzajéw dokumentacji (pkt 6 Zatgcznika 5
do zawiadomienia) Izba uznata za niezasadny. Szczegétowe uzasadnienie do tozsamego
zarzutu zostato podane w niniejszym uzasadnieniu w sprawie o sygn. akt KIO 237/13.
Uzasadnienie to jest w petni aktualne réwniez w odniesieniu do zarzutu podniesionego przez
Konsorcjum CNEEC.

2.6 Zarzut dotyczacy braku podania w Ramowym Harmonogramie Realizaciji
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Kontraktu terminéw podania/udostepnienia medidw przez zamawiajgcego w ocenie Izby
takze jest niezasadny.

Zgodnie z wymaganiami do Zatacznika nr 6 do Kontraktu (Ramowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu) (Czesc¢ IIl.2 siwz) zamawiajgcy wymagat aby RHRK uwzgledniat
terminy podania/udostepnienia mediéw przez zamawiajgcego w zwigzku z zapisami pkt
11.5.4.11.6.4 Artykutu XI Kontraktu (Czesc IIl.1 siwz) oraz pkt 12.1.4 i 12.4 Artykutu XII
Kontraktu (z uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie wykonawcéw nr 394 do tresci siwz).

Zamawiajacy okreslit w ww. postanowieniach Kontraktu m.in., ze ,Podczas montazu
Bloku na Terenie Budowy Zamawiajacy dostarcza na swoj koszt takie media, jak energia
elektryczna i woda (zgodnie z tabelg zamieszczong w punkcie 12.4. Artykutu Xl Kontraktu)
oraz pokrywa koszty $Sciekdw deszczowych i sanitarnych odprowadzanych przez
Wykonawce do istniejacych instalacji Zamawiajacego w iloéci nieprzekraczajacej 45m?/h.
Wykonawca w terminie 2 (dwdch) miesiecy przed przekazaniem przez Zamawiajgcego
Terenu Budowy poda Zamawiajgcemu zapotrzebowanie na energie elektryczng i wode,
ktérych parametry wynikajg z mozliwosci Zamawiajgcego.”

Ponadto ,Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Zatgczniku nr 2A do Kontraktu
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu specyfikacje niezbednych medidw, okreslajacg
przewidywane zuzycie kazdego z nich.”, a takze: ,Podczas catego Rozruchu Zamawiajacy
dostarcza na swoj koszt takie media, jak energia elektryczna, para technologiczna
rozruchowa, woda gorgca dla potrzeb zasilania instalacji centralnego ogrzewania i cieptej
wody uzytkowej w obiektach Bloku, sprezone powietrze oraz paliwa i sorbent, a takze
pokrywa koszty $ciekow deszczowych i sanitarnych odprowadzanych przez Wykonawce do
istniejacych instalacji Zamawiajgcego oraz koszty odprowadzanych przez Wykonawce
odpadéw paleniskowych o parametrach jakosciowych zgodnych =z wymaganiami
Zamawiajgcego, okredlonych w Zatgczniku nr 2 do Kontraktu”.

Odwotujacy podat w pkt 2.1.5 Zatgcznika nr A6 wykaz mediow potrzebnych do
eksploatacji Bloku. Dla mediéw, za dostawe ktorych odpowiada zamawiajacy wykonawca
powinien okreslic w RHRK wymagane terminy podania/udostepnienia ich przez
zamawiajgcego. Powyzszej informaciji brak jest w ofercie odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, ze w przypadku wymaganh dotyczacych
sporzadzenia harmonogramu  okreslenie, ze musi on ,uwzglednia¢ terminy
podania/udostepnienia medidow” wskazuje jednoznacznie, ze wymaog ten dotyczy ,zawarcia”
lub ,wskazania” okreslonych terminéw w harmonogramie. |zba nie podzielita w tym zakresie
stanowiska odwotujgcego, ze postanowienie to jest niejednoznaczne. Jak wynika z tresci
siwz, w odniesieniu do harmonogramow zamawiajacy kilkakrotnie postugiwat sie okresleniem
Luwzgledni¢ w harmonogramie terminy”, i w kazdym z tych przypadkéw nalezato podaé

terminy. Gdyby chodzito tu wylacznie o ,wziecie pod uwage terminéw”, to takie terminy
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musiatyby by¢ z goéry znane. W przeciwnym razie wymaganie by uwzgledni¢ terminy
w harmonogramie w sytuacji, gdy nie sg one w ogole okreslone, nie jest logiczne. Dlatego
Izba uznata, ze powotywanie sie przez odwotujagcego w tym zakresie na watpliwosci co do
tresci wymagania nie jest uzasadnione.

Brak wymaganych informacji w ofercie — w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze
by¢ uznany za inng omytke polegajacg poprawieniu na mocy tego przepisu. Uzupetnienie
informacji brakujacej prowadzitoby natomiast do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty i w tym
zakresie zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp nie jest uprawnione. Odnoszac sie takze do dalszej
argumentacji odwotujgcego, nalezy wskazaé, ze oswiadczenie o akceptacji postanowien
siwz i Kontraktu oraz akceptacji zobowigzan z niego wynikajacych nie zastepuje

wymaganych szczegotowych informaciji, ktérych nie mozna wywies¢ z tresci ztozonej oferty.

Zarzuty objete zastrzezeniem przez wykonawce Konsorcium CNEEC, jako informacje .

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut lit. a) odwotania.

W ocenie |zby zarzut nie jest zasadny. Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nieprawidtiowo
okreslit zakres prac danego etapu. Niezgodnosci tych zamawiajacy nie moze poprawié
samodzielnie, bez udziatu podwykonawcy w oszacowaniu prac w ramach dokonania
ewentualnej poprawy tresci oferty.

Zarzut b) odwotania.

Izba uznata, ze zarzut jest niezasadny. Izba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego nie
zawiera wymaganych informaciji, ktére jednoznacznie potwierdzatyby spetnienie wymagan
zamawiajgcego zawartych w specyfikacji.

Zarzut lit. c) odwotania.

W ocenie Izby zarzut nie jest uzasadniony. |zba uznata, ze w ofercie odwotujgcego
brak jest wymaganych informacji — brak ten nie podlega wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1
Pzp ani poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz uzupetnienie brakujgcej w ofercie
informacji prowadzitoby do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty, poprzez koniecznos¢
uzupetnienia tresci ztozonej oferty o nowe, niezawarte w niej informacje.

Zarzut lit. d) odwotania.

Zdaniem Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zastosowane i zaoferowane przez
odwotujgcego rozwigzanie jest niezgodne z wymaganiami siwz. lIzba uznata, ze rozwigzanie
w cafosci nalezy uzna¢ za niezgodne z wymaganiami siwz, wéwczas gdy choéby jeden
z elementéw tego rozwigzania jest niezgodny z tymi wymaganiami. Jednoczesnie Izba
uznata w tej sytuacji twierdzenia odwotujgcego, ze zaoferowane rozwigzanie jest lepsze od

rozwigzania wymaganego w siwz, jako minimalne - za nieuzasadnione. Podkresli¢ nalezy,
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ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é zaoferowania rozwigzan réwnowaznych i lepszych.
Nalezy przy tym wyraznie zaznaczyC, ze rozwigzanie lepsze musi byC co najmniej
réwnowazne do wymaganego w siwz, jako minimalne. Podkre$li¢ nalezy, ze rozwigzanie
niezgodne z wymaganiami siwz nie spetnia nawet wymagania minimalnego, a tym samym
nie moze podlega¢ uznaniu za lepsze w Swietle specyfikacji. Subiektywne przekonanie
wykonawcy co do tego, jakie rozwigzanie jest lepsze dla zamawiajgcego, mogto miec
znaczenie wytgcznie na etapie formutowania tresci siwz, tj. wowczas, gdy wykonawca mogt
zgtosi¢ swoje uwagi lub wnioski do tresci specyfikacji i wptyngé tym samym na wymagania
zamawiajgcego. Na etapie oceny ofert takie przekonanie wykonawcy nie moze mieé
zadnego wptywu na ocene tresci oferty pod wzgledem zgodnosci z siwz.

Zarzut e) odwotania.

Zdaniem lzby zarzut jest nieuzasadniony. Izba uznata, ze zaoferowany przez
odwotujgcego materiat jest niezgodny z wymaganiami siwz. W wyniku udzielonych
wyjasnien, dotyczacych tresci ztozonej oferty odwotujacy potwierdzit, ze wykona przedmiot
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a tym samym przyznat,
ze zaoferowany materiat nie jest zgodny ze specyfikacja zamawiajagcego. W oparciu
0 zfozone wyjasnienia, zamawiajacy nie mogt uznac, ze tres¢ oferty zostata zmieniona przez
wykonawce, gdyz taka zmiana w swietle art. 87 ust. 1 Pzp jest niedopuszczalna W ramach
ztozonych wyjasnien odwotujgcy potwierdzit, ze wykona przedmiot zaméwienia zgodnie
z okre$lonym wymaganiem. PowyZzsze zapewnienie nie zmienia jednak faktu, ze zlozona
oferta nie spetnia wymagan siwz. W tym zakresie lzba uznata za niezasadny zarzut
naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz naruszenie tego przepisu jest mozliwe wowczas, gdyby
zamawiajgcy uwzglednit ztozone wyjasnienia i przyjat, ze w wyniku wyjasnien oferta zostata
doprowadzona do zgodnosci z siwz. W ocenie Izby ztozone wyjasnienia potwierdzajg tylko
niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum CNEEC z wymaganiami.

Argumentacja odwotujgcego, ze zaoferowane rozwigzanie jest lepsze od rozwigzania
wymaganego w siwz, nie moze by¢ zaakceptowana, gdyz nie znajduje oparcia ani w tresci
specyfikacji, ani tym bardziej w tresci przepisow ustawy Pzp. Rozwiniecie uzasadnienia tak
jak w pkt lit. d — powyzej. Przyjecie interpretacji w odniesieniu do pojecia ,rozwigzanie
lepsze” przedstawionej przez odwotujacego prowadzitoby de facto do obejscia wymagan
(postanowien) specyfikaciji.

Zarzut lit. f) odwotania.

Izba uznata, ze tres¢ oferty objetej zarzutem nie spetnia wymagan siwz. Odwotujgcy
nie wyjasnit i nie wykazat, ze wymogi zamawiajgcego (siwz) w danym zakresie zostaty
spetnione.

Zarzut lit g) odwotania.

Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie zawart
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w ofercie wymaganych danych, i brak ten nie moze podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust.
1 Pzp ani poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako inna omyika niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty.

Zarzut lit h) odwotania.

Izba uznata, Ze oferta odwotujgcego zawiera rozwigzanie, ktore nie spetnia wymagan
siwz. W przypadku stwierdzonej jednoznacznie niezgodno$ci tresci oferty z wymaganiami
siwz nie mozna przyja¢, ze dane rozwigzanie moze by¢ ocenione, jako rozwigzanie
réwnowazne lub tez lepsze.

Zarzut lit i) odwotania.

Uzasadnienie jak w odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt lit. g) powyzej.
Zarzuty lit. j), k), 0), p) odwotania.

Izba uznata zarzuty za niezasadne. W ocenie Izby w powyzszym zakresie brak jest
w ofercie wymaganych danych. Odwotujacy nie wykazat, ze wymagane dane znajdujg sie
w tresci oferty.

Zarzut lit. |) odwotania.

Zarzut niniejszy zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego na rozprawie. Tym
samym lzba uznata, ze okolicznosci podnoszone przez odwotujagcego w zakresie tego
zarzutu zostaty przyznane przez zamawiajgcego. Fakt uwzglednienia zarzutu nie ma wptywu
na sposob oceny oferty odwotujgcego ani na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zarzut lit. m) odwotania.

Zarzut w ocenie lzby nie potwierdzit sie. Izba uznata, ze dane podane w ofercie
odwotujgcego nie zostaty wykazane przez wykonawce jako prawidtowe. W sktadanych
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnieniach dotyczacych tresci ztozonej oferty wykonawca ma
obowigzek rozwia¢ wszelkie watpliwosci zamawiajacego. W takim przypadku,
tj. w przypadku powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, to na wykonawcy spoczywa
ciezar dowodu, ze watpliwosci nie sg uzasadnione. Odwotujacy w przedmiotowej sprawie nie
przedstawit zamawiajgcemu wyjasnien, ktdére pozwolityby zamawiajgcemu stwierdzi¢
w sposéb niewatpliwy, ze ztozona oferta zawiera tres¢ zgodng z wymaganiami siwz. Tym
samym watpliwosci co do tresci oferty nie zostaty usuniete, co prowadzi do stwierdzenia,

ze tresc¢ oferty nie odpowiada wymaganiom specyfikaciji.

W konsekwencji uwzglednienia czesci zarzutdw w ocenie |zby potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Stosownie do
dyspozyciji art. 192 ust. 2 Pzp, stwierdzone przez Izbe naruszenie przepiséw ustawy Pzp nie

stanowito przestanki do uwzglednienia odwotania z tego wzgledu, ze nie ma ono wptywu na
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wynik postepowania. Biorgc pod uwage ustalone wyzej okolicznosci wybor oferty
najkorzystniejszej pozostaje bez zmiany, a oferta ztozona przez odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tym samym zarzut naruszenia art. 91 ust.

112 Pzp zostat uznany przez Izbe za niezasadny.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba oddalita oba
odwotania, orzekajac, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

Izba wydata tgczne orzeczenie w sprawie odwotan na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 8, 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

80



