Sygn. akt: KIO/UZP 1105/09

POSTANOWIENIE

z dnia 10 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 9 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: HITACHI Ltd., Energomonta 2z - Potnoc S.A., 00-450
Warszawa, ul. Przemystowa 30 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE Elektrownia
Belchatow S.A., 97-406 Beifchatow, Rogowiec, ul. Ene rgetyczna 7 protestu z dnia 16
lipca 2009 r.

przy udziale Fabryki Kottbw RAFAKO S.A., 47-400 Racibérz, ul. £ akowa 33

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: HITACHI Ltd., Energomonta z - Pd6inoc
S.A., 00-450 Warszawa, ul. Przemystowa 30

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: HITACHI Ltd., Energomonta 2z

- Péinoc S.A., 00-450 Warszawa, ul. Przemystowa 30,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: HITACHI Ltd., Energomonta 2z - Pdéinoc
S.A., 00-450 Warszawa, ul. Przemystowa 30 na rzecz PGE Elektrownia
Befchatow S.A., 97-406 Belchatéw, Rogowiec, ul. Ene rgetyczna 7,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 538 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
piecset trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: HITACHI Ltd.,

Energomonta z - Pétnoc S.A., 00-450 Warszawa, ul. Przemystowa 30

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem na budowe Instalacji Odsiarczania Spalin blokéw Nr 1i2 w BOT
Elektrowni Befchatéw S.A. (Dz. Urz. UE 2008/S 171 -228879 z 4.09.2008), w dniu 16 lipca
2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm: HITACHI Ltd.
i ENERGOMONTAZ —POLNOC Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Ztozenie protestu nastgpito w nastepstwie powiadomienia w dniu 7 lipca 2009 r. o wyborze

najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Fabryke Kottow RAFAKO S.A. z Raciborza.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu BOT Elektrowni Betchatéw S.A. naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. Nr
19, poz. 101), tj.:

a) art. 7 ust. 1iust. 3w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp oraz

b) art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy, przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z zaniechaniem czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy RAFAKO S.A.



b) art. 7 ust, 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust, 1 pkt. 2 ustawy Pzp, przez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z
zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty RAFAKO S.A.

Odwotujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy RAFAKO S.A. jako najkorzystniejszej;
2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i w jej wyniku wykluczenie wykonawcy RAFAKO S.A. i
odrzucenie jego oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ,

3) wybor jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu zarzutow, odwotujacy podat, iz oprotestowana czynnos$¢ naruszyla jego
interes prawny, przez uniemozliwienie wyboru ztozonej oferty jako najkorzystniejszej, gdyz w
przypadku prawidlowego i zgodnego z przepisami ustawy dzialania zamawiajgcego
kwestionowana oferta  zostalaby odrzucona. Zamawiajgcy  wybierajac jednak jako
najkorzystniejsza, oferte podlegajacg odrzuceniu, pozbawit odwotujagcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Podkreslit, iz zamawiajgcy w SIWZ zadal oswiadczenia w zataczniku nr A3 do formularza
ofertowego (str. 3) w przedmiocie prawa wtasnosci technologii lub posiadania odpowiedniej
licencji. Wykonawca RAFAKO S.A. ztozyt oswiadczenie o posiadaniu licencji. Do oferty
dotaczono umowe licencyjng i aneks okreslajacy jej czas trwania na 9 lat i 2 miesigce od
daty zawarcia aneksu tj. od 2.12.2008 r. Tres¢ wybranej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
a wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenie nie jest prawdziwe. O nieprawdziwosci
zlozonego oswiadczenia przez RAFAKO S.A., a zarazem nie spetnieniu  warunkow
przetargu, w przekonaniu odwotujgcego, Swiadczg trzy okolicznosci:

1. zamieszczona w ofercie umowa licencyjna wygasta juz z dniem 16.06.2004 r. (art. 10
umowy licencyjnej), zatem aneks do wygastej umowy nie mogt wywota¢ zadnych skutkéw
prawnych;

2. nawet gdyby zatozy¢ skutecznos¢ zawarcia przedmiotowego aneksu, to zgodnie z
postanowieniami SIWZ ( str. 72 i 73 wzoru kontraktu), okres realizacji zamowienia wraz z
okresem gwarancyjnym wynosi 118 miesiecy od daty zawarcia kontraktu. Zatem juz proste
poréwnanie obu termindéw, jednoznacznie wskazuje, ze zlozone przez wykonawce RAFAKO
S.A. oswiadczenie nie jest prawdziwe, a jednoczesnie tres¢ ziozonej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ.

3. data zawarcie aneksu (2.12.2008 r.) potwierdza, ze w chwili skladania wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (18.09.2008 r.), wykonawca hie dysponowat
licencjg, co czyni zawarte w tym wniosku jego oswiadczenie o0 spetnieniu ustalonych

warunkéw, nieprawdziwym.



Dlatego tez w ocenie odwotujgcego, wykonawca RAFAKO S.A. nie spetlnia warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje w zalagczonym (do wniosku o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu) oswiadczenie o posiadaniu niezbednej wiedzy
(licencji), majace wptyw na wynik postepowania, podlegat zatem wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w konsekwencji oferta RAFAKO S.A. winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 51 2 ustawy.

Btedu polegajgcego na poswiadczeniu nieprawdy nie mozna konwalidowac, co potwierdza
orzecznictwo, np. wyrok z 24.10.2008, KIO/UZP 1098/08 ,ziozenie nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania, stanowi wyjgtek od generalnego
obowigzku wzywania do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen, wynikajgcego z art. 26 ust.
3 Pzp, gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informacji, prawdziwg. W odniesieniu do
dokumentu zawierajgcego informacje nieprawdziwg nie mozna uznac, iz ma sie do czynienia
Z btedem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry mozna sanowa¢, gdyz po pierwsze
inna jest podstawa prawna (w odrdéznieniu od art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku, z art. 22
ust. 1 pkt. 2 Pzp, czy tez art. 24 ust. 1 pkt. 10 Pzp), po drugie naruszono by art. 7 ust. 1i 3
Pzp, gdyz nie mozna zrownywa¢ wykonawcéw skladajgcych prawdziwe informacje, z
wykonawcami sktadajagcymi informacje nieprawdziwe majace wptyw na wynik postepowania.
Réwnoczesénie zaistnialy blad nie podlega sprostowaniu w trybie oczywistych omytek.”
Odwolujacy zaznaczyl, iz firma RAFAKO S.A., zlozyla oferte, ktorej tresé nie odpowiada
tresci SIWZ, gdyz wbrew deklaracjom, wykonawca ten nie miat i nie ma zagwarantowanych
praw licencyjnych do oferowanej technologii w okresie realizacji zamdwienia oraz w okresie
gwarancyjnym.

Zatem nie ma mozliwosci petnego zaoferowania proponowanej technologii. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ RAFAKO S.A. z przedmiotowego

postepowania, a jego oferte odrzucic.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 lipca 2009 r. do postepowania wywotanego
wniesieniem protestu, przystapit w dniu 24 lipca 2009 r. wybrany wykonawca Fabryka Kottow
RAFAKO S.A. Powotat sie na interes faktyczny i prawny uzasadniajgcy przystapienie i
domaganie sie oddalenia protestu, utrzymania czynnosci wyboru oferty, albowiem jego oferta
Zostata uznana za najkorzystniejsza, sposréd ofert spetniajgcych wymagania
Zamawiajgacego.

Odnoszgc sie do stanowiska odwolujgcego, przedstawionego w protescie, przystepujacy
nie zgodzit sie przytoczong argumentacja, wyjasnit, ze posiada umowe licencyjng
skutecznie zawartg na pismie. Umowa Licencyjna zawarta zostata dnia 25.05.1994 r. na
okres 10-ciu lat, a nastepnie byta przedtuzana, w tym aneksami z dnia 3.05.2004 r. na okres
do 16.06.2009 r. i z dnia 2.12.2008 r., na okres do dnia 2.02.2018 r. Na dowdd,



przystepujacy zataczyt uwierzytelniong kopie aneksu z 3.05.2004 r. Tytut prawny do licencji
nie budzit zadnych zastrzezen zamawiajgcego, a jedynie jego watpliwos¢ odnosita sie do
zgodnosci ttumaczenia licencji na jezyk polski, z oryginalnym brzmieniem w jezyku
angielskim. W tej kwestii, zamawiajacy wystosowat pismo z dnia 14.05.2009 r. FU.290-
261ZP/2008/6282. W odpowiedzi pismem z dnia 15.05.2009 r. L.dz. 454/HO/2009,
znajdujacym sie w aktach postepowania, przystepujacy rozwiat te watpliwosc. Z zatgczonego
do oferty wyciggu z Umowy Licencyjnej, w szczegolnosci z artykutu 10 pkt. 10.4 wynika, iz
zaciggniete przez wykonawce zobowigzania podczas trwania umowy licencyjnej moga byc
wypeiniane i przeprowadzane nawet po jej rozwigzaniu. Postanowienie to w wystarczajacym
stopniu chroni interes wykonawcy, a konsekwencji i zamawiajgcego. Na marginesie
wskazal, ze uczestniczac w innych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego,
przedktadat mu kompletng dokumentacje przedmiotowej licencji i stad zamawiajgcy posiada
wiedze co do cigglosci posiadanego prawa do licencji. Przystepujacy za rownie bledne uznat
stanowisko odwolujgcego, w odniesieniu do okresu gwarancyjnego w czesci dotyczacej
kompletnej Instalacji Odsiarczania Spalin.

W  Warunkach Ogoélnych Kontraktu w czesci definiujgcej pojecia tam uzyte, okresy
gwarancyjne przypisane zostaty indywidualnie dla kazdego obiektu i sg liczone od daty
podpisania protokotu przekazania - przejecia do eksploatacji. Dla kompletnej 10S ustalono
36 miesieczny okres gwarancji, a wynika on wprost z punktu 3.11, czesci 3 kontraktu
Warunki Finansowe i Handlowe. Rozwinieciem funkcjonowania gwarancji jest tresc
zafgcznika nr A3 do oferty, w ktérym zastrzezono, iz z tresci tego dokumentu musi wynikac,
ze okres licencji bedzie dluzszy niz okres gwarancji na dany obiekt. O okresie gwarancji na
kompletng 10S stanowi takze tres¢ czesci 2 SIWZ, rozdziat 2 — gwarancje, zawierajacy
procedure jej udzielania. Z zapiséw tej procedury, punkt 2.1.1, wynika ze w przypadku awarii
urzadzen w okresie gwarancji, gdy wady bedg usuwane za pomocg czesci zapasowych, to
okres na wymienione urzadzenia liczony bedzie nowy okres gwarancji, przy czym okres ten
konczyc¢ sie bedzie najpdzniej po 72 miesigcach od przekazania Obiektu do eksploataciji, co
tacznie z okresami realizacji (34 miesigce) daje 106 miesiecy. ldentyczny zapis znajduje sie
w tomie Il oferty, zalgcznik nr 1 do Kontraktu - czes¢ techniczna, rozdziat 2, pkt 2.1.1. W
ujeciu rachunkowym sumujac czas realizacji przedmiotu umowy i okres gwarancji dla
konkretnego obiektu — kompletnej 10S - wynosi 34 miesigce realizacji + 36 miesiecy
gwarancji = 70 miesiecy. Przytoczone przez odwotujgcego 118 miesiecy przy zastosowaniu
podobnego rachunku ma odniesienie do robét budowlanych, gdzie 34 miesigce realizacji +
84 miesiecy gwarancji na roboty budowlane daje w sumie wielko$¢, tj. 118 miesiecy.
Przystepujacy podkreslit, iz gwarancja na kompletng 10S dotyczy technologii wynikajacej z
licencji i nie ma nic wspdlnego z robotami budowlanymi i gwarancjg na ten zakres

przedmiotowy, ktorej udzielit w zgdanym wymiarze 84 miesiecy.



Reasumujac, stwierdzit, iz tres¢ jego oswiadczenia, ziozonego z datg 30.04.2009 r.,
spetnia wymogi SIWZ, bowiem udzielit gwarancji zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.
Uznatl zwigzek trzeciej okolicznosci podnoszonej w protescie, z wyjasnieniem
przedstawionym w zakresie pierwszego zarzutu, gdyz ciggtosc¢ i waznos¢ umowy licencyjnej,
stanowi o tym, iz stawiane zarzuty sg chybione. Zdaniem przystepujgcego, nie zaistniata
sytuacja, w ktérej uprawniony bytby zarzut, iz przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz, ze ziozyt nieprawdziwe informacje w oswiadczeniu o posiadaniu
niezbednej wiedzy (licencji), majgce wpltyw na wynik postepowania, zatem nie zgodzit sie, iz
zachodzg przestanki okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
bedace podstawg zadania wykluczenia wykonawcy z postepowania, jak réwniez podstawg
do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w zwigzku z rzekomym

naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

W dniu 24 lipca 2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu swego
stanowiska podat, ze po wnikliwej analizie dokumentacji przedmiotowego postepowania,
dokonanych czynnosci oraz po rozwazeniu przedstawionej argumentacji, uznat zarzuty za
bezzasadne i w konsekwencji oddalit protest, bowiem odwotujacy blednie utozsamia dwa
pojecia: know how i licencje. Natomiast niewatpliwie nie sg one tozsame:

- know-how, oznacza bowiem nabyte dzieki dlugotrwatej praktyce kompetencje,
rzeczywistg umiejetnos¢ praktycznego wykorzystania wiedzy i rozwigzywania problemoéw,
robienia czego$ w sposob skuteczny i sprawny,

- licencja, oznacza dokument prawny lub umowe okreslajaca warunki korzystania z

produktu firmowego, znaku handlowego lub patentu.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoéwieniu ( opublikowanym w DZ. Urz. UE nr 2008/5 171-
228879 w dniu 4.09.2008r.), wskazat iz o zamoéwienie moze ubiega¢ sie wykonawca
posiadajacy know - how i w okresie ostatnich dziesieciu lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie, zrealizowat budowe pod klucz instalacji odsiarczania spalin w
elektrowniach opalanych weglem brunatnym w technologii mokrej wapienno-gipsowej o
wydajnosci  nominalnej minimum 1 milion Nm 3/h spalin. Zamawiajacy nie zadat
przediozenia umowy licencyjnej. Wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zlozyli: Fabryka Kottbw RAFAKO S.A. oraz wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
zamoéwienie, tj. HITACHI Ltd. oraz ENERGOMONTAZ - POLNOC Spoéika Akcyjna. Zadane
oswiadczenia, w tym oswiadczenie o posiadaniu know how zlozyli wszyscy wykonawcy
ubiegajacy sie o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, z tym ze Fabryka Kottow
RAFAKO S.A. zlozyla takie oswiadczenie o posiadaniu know how na budowe instalacji

mokrego odsiarczania spalin, zawarte w zatgczniku nr 3 - gdzie przedstawiono takze wykaz



zrealizowanych prac, w zadanym przez zamawiajgcego zakresie. W ww. dokumencie nie
znalazto sie oswiadczenie wykonawcy - Fabryki Kottdw RAFAKO S.A., iz posiada licencje
na budowe 10S blokéw 1 i 2. Tym samym zarzut protestujgcego co do ziozenia
nieprawdziwego oswiadczenia jest chybiony.

W odniesieniu do kwestii aneksu z dnia 2.12.2008 r. do umowy licencyjnej, to
dotyczy on, w ocenie zamawiajgcego - realizacji konkretnego projektu tj. IOS dla blokow 1 i
2 w PGE Elektrownia Befchatow S.A. Z tresci ww. aneksu wyraznie wynika, iz umowa
licencyjna jest w pelni wazna, co wiecej obejmuje ona konkretng instalacje dla bloku nr 1 i
dla bloku nr 2, w konkretnej firmie - PGE Elektrowni Betchatéw S.A. (cyt. " Umowa
Licencyjna pozostaje nadal w petni wazna i obowigzuje w odniesieniu do projektu IOS dla
bloku nr 1 & 2 w PGE Elektrowni Belchatow S.A — str. 33 oferty nr AS0611a, zlozonej przez
Fabryke Kottobw RAFAKO S.A.). Tym samym zamawiajacy, stwierdzit, iz majac czytelny i
jasny zapis nie miat podstaw do negowania posiadania waznej licencji.

W ocenie Zamawiajgcego bezzasadne jest takze twierdzenie, iz okres realizacji
zamdwienia wraz z okresem gwarancyjnym wynosi 118 miesiecy od daty zawarcia kontraktu
w czesci dotyczacej kompletnej 10S. Zgodnie z definicjami Warunkéw Ogoélnych Kontraktu,
okres gwarancyjny odnosi sie do kazdego obiektu i jest on liczony od daty podpisania
protokotu przekazania — przejecia do eksploatacji. Zgodnie z czescig 3 Kontraktu Warunki
Finansowe i Handlowe, w szczegolnosci punktu 3.11. okresy gwarancyjne zostaty
przypisane w roznym wymiarze dla okreslonych jej przedmiotoéw. Dla kompletnej IOS okres
ten wynosi 36 miesiecy i odnosi sie do technologii wynikajacej z licencji, a nie do robo6t
budowlanych, ktére objete sg odrebng gwarancjg 84 - miesieczng, ktéra miataby by¢
udzielona przez Fabryke Kottbw RAFAKO S.A. Takie rozumienie uznatl zamawiajacy za
zasadne, majac na uwadze takze treS¢ wymaganego oswiadczenia, oznaczonego jako
zatgcznik nr A3 do oferty, w ktorym  zastrzegt, iz z dokumentu tego musi wynikac, ze okres
licencji bedzie dluzszy niz okres gwarancyjny na dany obiekt, w tym konkretnym przypadku
na kompletng 10S. Taka interpretacje funkcjonowania gwarancji potwierdza tez tresc
czesci 2 SIWZ, rozdziat 2 — gwarancje, w punkcie 2.1.1. stanowigcy 0 procedurach
zwigzanych z udzielong gwarancja. W tej procedurze zapisano, ze w przypadku awarii
urzadzen w okresie gwarancji, gdy wady bedg usuwane za pomocg czesci zapasowych, to
na wymienione urzgdzenia okres gwarancji bedzie liczony, jako nowy, przy czym okres ten
konczy¢ sie bedzie najpdzniej po 72 miesigcach od przekazania obiektu do eksploatacji.
Tres¢ tego zapisu zostata powtérzona w tomie |l oferty, zalacznik nr 1 do Kontraktu Czes¢
Techniczna Rozdziat 2 w punkcie 2.1.1. Tym samym tres¢ oswiadczenia z daty 30.04.2009

r. zZtozonego przez wykonawce wybranego, spetnia wymogi SIWZ.



W  dniu 31.07.2009 r. zostalo wniesione odwotanie, z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktorym zarzuty protestu zostaly podtrzymane w
calosci wraz z wnioskami:

- 0 uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

- i nakazanie zamawiajagcemu powtoOrzenie czynnosci badania i oceny ofert .

Odwotujacy ponowit argumentacje protestu, ze kwestionowane czynnosci naruszajg zasady
udzielania zaméwien publicznych, wskutek czego jego interes prawny doznat uszczerbku
poprzez utrate mozliwosci uzyskania zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu.

Wobec stanowiska zamawiajgcego, zawartego w rozstrzygnieciu protestu oraz stanowiska
przystepujacego do postepowania — odwotujacy podnosit, co nastepuje.

Whbrew twierdzeniom zamawiajacego i przystepujacego, okres gwarancyjny tacznie z
okresem realizacji zaméwienia wynosi rzeczywiscie 118 miesiecy od daty zawarcia
kontraktu w przypadku jednego z obiektéw tj. 10S. Zgodnie z postanowieniami czesci 1 -
Instrukcja dla wykonawcéw i wymagania formalno-prawne zatgcznika nr A3 (str. 35 SIWZ),
zamawiajacy wymagat aby z dokumentu potwierdzajgcego prawo do licencji wynikato, iz

okres waznosci licencji bedzie dtuzszy niz okres gwarancyjny na dany obiekt. W czesci 3 -

Kontrakt - Il, warunki ogélne (pkt 1.1.14.oraz 1.1.15. - str. 6 SIWZ) zdefiniowano pojecie
,okres gwarancyjny” jako obejmujacy  wszystkie rodzaje gwarancji i jednoczesnie
zdefiniowano pojecie obiekt /obiekty. Z kolei w czesci 3 — Kontrakt - 11l warunki finansowe i

handlowe (pkt 3.11.1. str. 72 SIWZ), zamawiajacy okreslit czesci skladowe okresu
gwarancyjnego, gdzie jeden z elementéw (roboty budowlane, zdefiniowane w czesci | -
Instrukcja dla wykonawcow i wymagania formalno-prawne str. 9 SIWZ, ktére obejmujg
rowniez prace montazowe ukladow technologicznych obiektéw), wynosi 84 miesigce |
rozpoczyna sie od dnia podpisania protokotu przekazania. Zatem uwzgledniajac okres
realizacji 34 miesigce (pkt 3.10 oraz odpowiedz zamawiajgcego nr 109), okres gwarancyjny
na ten konkretny obiekt (105), musi wynosi¢ 118 miesiecy.
Zdaniem odwotujgcego, gdyby, jak twierdzi zamawiajacy, rzeczywiscie miato chodzi¢
jedynie o jeden z rodzajow gwarancji objetych okresem gwarancyjnym tj. na technologie
(105), to wbéwczas nalezalo wyraznie wskaza¢ na ten konkretny rodzaj gwaranciji,
zwlaszcza, ze w czesci 2 - programu funkcjonalno uzytkowego - opis przedmiotu
zamdwienia (pkt 2 Gwarancje - str. 85-94 SIWZ), zamawiajacy szczegétowo zdefiniowat i
opisat poszczegodlne gwarancije skladajace sie na okres gwarancyjny.

W opinii odwotujgcego, twierdzeniom zamawiajgcego, iz okres gwarancyjny, versus
licencja odnosi sie tylko do technologii (pojecie blizej niesprecyzowane) przeczg zapisy
umowy licencyjnej, ktéra dotyczy ,projektowania, konstrukcji, produkcji, montazu, rozruchu i

eksploatacji urzadzen z mokrym odsiarczaniem spalin." (oferta RAFAKO S.A. str. 28,



zalgcznik nr A3). Zatem odwotujacy uznat, ze stanowisko zamawiajgcego w zaden sposob
nie znajduje potwierdzenia w zapisach SIWZ, ktére wskazujg na prawidtowos¢ stanowiska
odwotujgcego. Reasumujgc stwierdzit, iz stoi na stanowisku, ze proste poréwnanie obu
terminébw (118 miesiecy i 106 miesiecy) jednoznacznie wskazuje, ze zlozone przez
wykonawce RAFAKO S.A. oswiadczenie nie jest prawdziwe, a jednoczes$nie tres¢ ziozonej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Wyrazit zdziwienie postawg zamawiajgcego, iz wbrew jednoznacznym zapisom SIWZ w
zakresie dtugosci okresu gwarancyjnego, prezentuje poglad wbrew wiasnemu interesowi.
Natomiast w przedmiocie skutecznosci przediuzenia waznosci Umowy Licencyjnej ,
stwierdzit, iz przekazana przez przystepujagcego poprawka (Amendment no. 1) do umowy
glébwnej utwierdza go w przekonaniu o nieskutecznosci zaréwno tego dokumentu jak i
aneksu z 2.12.2008 r. Niezaleznie od podnoszonych juz argumentow, strony nie zachowaty
wilasciwej (jednoznacznie okreslonej w pierwotnej Umowie Licencyjnej ) procedury ich

wprowadzenia ( artykut 1.5. i artykut 10.4. Umowy Licencyjnej).

W dniu 7 wrzesnia 2009 r., z kopig przekazang stronom, przed otwarciem
posiedzenia Izby, do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wybrany wykonawca Fabryka Kottow RAFAKO S.A., ktéry podtrzymat swoje stanowisko
zaprezentowane w przystgpieniu do postepowania wywolanego wniesieniem protestu oraz

wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita na posiedzeniu i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia
0 zamoOwieniu, z protokolu postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia z wyjasnieniami i zmianami, wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, oferty wstepnej i oferty ostatecznej wykonawcy Fabryka Kottbw RAFAKO
S.A., (na okoliczno$¢ stawianych wymogéw w odniesieniu do licencji i sposobu ich
spetnienia w ofertach wstepnych i ostatecznych), pism stron oraz przystepujacego
zlozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym. Wniosku odwotujgcego z dnia 8
lipca 2009 r. o umozliwienie wgladu w dokumentacje i protokdét udostepnienia
odwotujgcemu ofert wstepnych i wnioskow z dnia 8.07.2009 r., wniosku z dnia 6.05.2009 r. o
udostepnienie odwolujgcemu oferty przystepujacego wraz z udzielong odpowiedzia,
wniosku Fabryki Kottbw RAFAKO SA z dnia 25 maja 2009 r. o przestanie kopii protokotu
postepowania, pisma z dnia 14.05.2009 r. oraz odpowiedzi z 15.05.2009 r. w sprawie

tlumaczenia aneksu do umowy licencyjnej (str. 33 oferty).

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska pelnomocnikbw stron oraz przystepujacego,

przedstawione do protokotu posiedzenia.



Wedtug zgodnego stanowiska stron, okres zwigzania ofertg nie uplynal, a oferty

odwotujgcego oraz przystepujgcego nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Na podstawie zlozonych wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w negocjacjach z
ogtoszeniem stwierdzono, iz wymagane od wykonawcOw warunki udziatu w postepowaniu
spetnito konsorcjum firm HITACHI Ltd. i ENERGOMONTAZ - POLNOC S.A. oraz Fabryka
Kottbw RAFAKO S.A., zaproszonych do zlozenia ofert wstepnych, ktére wpltynety w terminie
do dnia 10 grudnia 2008 r. Zamawiajacy uznat oferty wstepne za niepodlegajace odrzuceniu
i wdniu 17 grudnia 2008 r. zaprosit tych wykonawcéw do negocjacji. W wyniku negocjacji
przeprowadzonych w dniach od 7 do 9 stycznia 2009 r. oraz zaproszenia do skladania ofert
ostatecznych z dnia 16 lutego 2009 r., oferty ztozyli obaj wymienieni wykonawcy, w terminie
do 4 maja 2009 r. W dniu 7 lipca 2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw, iz jako
najkorzystniejsza wybrat w oparciu o ustalone kryteria (cena — waga 70, rozwigzania
techniczne i technologiczne — waga 30), oferte wykonawcy - Fabryka Kottow RAFAKO S.A. z
ceng brutto 394 060 000,00 z. Oferta odwolujgcego zawierata cene 442 860 000,00 zt.
Zamawiajacy stwierdzit w protokole postepowania, iz okres gwarancji zostatl zaoferowany
zgodnie z postanowieniami SIWZ.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu sekcja Ill pkt 2.1 zamawiajacy dopuscit do sktadania wnioskow,
wykonawcow, ktérzy posiadajg know - how i w okresie ostatnich 10 lat przed wszczeciem
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie,
zrealizowali budowe pod klucz I0S w elektrowniach opalanych weglem brunatnym w
technologii mokrej wapienno — gipsowej o wydajnosci nominalnej min Imin Nm3/h spalin.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przekazanej wykonawcom w pazdzierniku
2008 r. zamawiajacy wymagat w odniesieniu do oferty wstepnej, ztozenia zatacznika nr 3A
oswiadczenia wykonawcy odnosnie stanu prawnego oferowanej technologii oraz zlozenia
wyciggu z umowy licencyjnej, jej istotnych postanowien (jezeli dotyczy). Zamawiajacy
wymagat ztozenia oswiadczenia, ze wykonawca ma peilne i niezaprzeczalne prawo do
oferowania budowy 10S dla blokéw 1 i 2 oraz obiektu D3 w PGE Elektrowni Belchatéw SA
na terenie Polski i bedzie ponosit pelng odpowiedzialnos¢ w przypadku jakichkolwiek
roszczen ze strony osob trzecich. Wedtug zatgcznika nr 3 wymagane bylo oswiadczenie
wykonawcy, iz ma wlasng technologie oraz ze wykonanie przedmiotu zaméwienia nie
stanowi naruszenia jakiegokolwiek prawa projektowego lub znaku towarowego, bedacych w

posiadaniu 0sdéb trzecich. W przypadku gdy oferowane obiekty, w jakies czesci wytworzone
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sg w oparciu o umowy licencyjne, wykonawca w formularzu oferty wstepnej sktada
oswiadczenie, ze przedmiot zamdwienia zrealizuje w oparciu o umowy licencyjne, podaje
nazwe licencjodawcy 1 przedstawia dokument, potwierdzajacy, ze ma pelne i
niezaprzeczalne prawo do oferowania obiektdw na terenie Polski. Z dokumentu tego
powinno wynika¢, ze okres waznosci licencji jest diuzszy niz okres gwarancyjny na dany
obiekt. Wymog wyzej opisany opatrzony zostat uwaga, iz wykonawca ponosi peing i
wytaczng odpowiedzialnos¢ w przypadku jakichkolwiek roszczen osob trzecich, ktére mogq
powsta¢é w wyniku naruszenia ich patentow, majgtkowych praw autorskich, praw
projektowych lub znakéw towarowych zwigzanych z przedmiotem zamowienia.

W punkcie 2.1.1 — Gwarancje na urzadzenia i materialy, zamawiajacy postanowit okres
gwarancji dla I0S i nowego obiektu D3 rozpocznie sie w dniu wystawienia protokotu
przekazania — przejecia do eksploatacji dla kazdego z obiektow, a zakohczy sie w dniu
wydania $wiadectwa wypelnienia gwarancji dla kazdego z obiektow. Jezeli okres
gwarancyjny na obiekt uptynie wczesniej niz okresy gwarancyjne zmodyfikowane, ponownie
dostarczone urzadzenie to bedzie posiadato wkasng 36 miesieczng gwarancje. W przypadku
awarii urzgdzen w okresie gwarancyjnym, gdy wady beda usuwane za pomocg czesci
zamiennych, to od chwili zabudowania takiej czesci bedzie liczony nowy okres gwarancyjny
na te urzadzenie, ktére nadal bedzie posiadato gwarancije.

Zamawiajacy okreslit okresy gwarancyjne (str. 72 SIWZ) w odniesieniu do:

kompletng IOS — 36 miesiecy,

- kompletny nowy obiekt D3 — 36 miesiecy;

- wyktadzin chemoodpornych na 6 lat (72 miesigce);

- nha zabezpieczenia antykorozyjne na 6 lat (72 miesigce);

na roboty budowlane;

- 84 miesigce na roboty i materiaty budowlane, - 36 miesiecy na urzadzenia i elementy
wchodzace w zakres instalacji wewnetrznych; wentylatory, zaluzje, klimatyzatory, oraz bramy
0 napedzie elektrycznym i drzwi.

W punkcie 43.3 SIWZ protokoty przekazania — przejecia do eksploatacji, zamawiajacy
postanowit, iz obiekty zostang przejete do eksploatacji po przeprowadzeniu rozruchu i
osiggnieciu przez obiekt zakladanych parametrow technicznych, potwierdzonych pomiarami.
Zgodnie z punktem 44.1 SIWZ okres gwarancyjny dla kazdego obiektu, oznacza okres
liczony od daty podpisania protokotu przekazania — przejecia do eksploatacji danego obiektu,
gdzie okres gwarancyjny i warunki gwarancji zostaly opisane takze w klauzuli nr 48. 2
warunkéw ogolnych, w klauzuli 3.11 warunkéw finansowych i handlowych oraz w zalgczniku
nr 1 czes¢ techniczna.

W stowniku poje¢ punkt 1.1.14 zamawiajacy wyjasnit, iz okres gwarancyjny oznacza okres

zdefiniowany w niniejszych warunkach ogélnych (klauzula 44.1 — 44.11) oraz w warunkach
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finansowych i handlowych, klauzula nr 3.11), podczas ktérego, wykonawca jest zobowigzany
do usuniecia na swoj koszt wad, naprawy uszkodzen i wymiany elementow sktadajacych sie
na obiekt. Kazdy z obiektéw posiada swéj okres gwarancyjny. Zgodnie z klauzulg 1.1.15
,obiekt” oznacza 10S i/lub nowy obiekt D3. Pkt 1.1.24 (str. 17) SIWZ realizacja obiektow
oznacza czynnosci wykonywane przez wykonawce w celu realizacji przedmiotu kontraktu, z
wytgczeniem okresu gwarancyjnego. Dla wymienionych/naprawionych elementoéw obiektu
okres gwarancyjny bedzie ulegat przediuzeniu(...) w zadnym wypadku nie diuzej niz 72
miesigce od daty podpisania protokotu przekazania obiektu (str. 73 SIWZ).

W tresci kontraktu wykonawca zobowigzany byt oswiadczy¢, iz posiada witasng technologie i
petng znajomosc¢ projektowania, produkcji i eksploatacji, instalacji opartej o technologie
mokrg wapienno — gipsowg odsiarczania spalin lub posiada licencje na stosowanie
technologii mokrego odsiarczania spalin wymieniong metoda, posiada wszelkie niezbedne
prawa licencje lub sublicencje w tym majgtkowe prawa autorskie do realizacji zadania oraz
pelng znajomosc¢ projektowania, produkciji i eksploatacji. W opisie zawartosci kontraktu
zamawiajacy wymagat zatacznika nr 4 wyciggu z umowy licencyjnej (w przypadku jezeli
dotyczy).

Identyczne postanowienia w odniesieniu do posiadania know-how lub licencji oraz zakresu i
termindw gwarancji zawiera uzupetniona specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,
przekazana wykonawcom wraz z zaproszeniem do skfadania ofert ostatecznych. Natomiast
we wzorze kontraktu widnieje postanowienie — wykonawca oswiadcza, iz wszystkie
udzielone wykonawcy licencje lub sublicencje na korzystanie z praw wtasnosci przemystowej
i autorskich praw majatkowych, ktére beda sktadaly sie na przedmiot kontraktu nie zakazujg
udzielania dalszych licencji i/lub sublicencji na rzecz zamawiajacego, a ich udzielanie nie
bedzie podstawg ponoszenia przez zamawiajgcego zgdnych dodatkowych optat uiszczanych
na rzecz wykonawcy lub innego podmiotu. Wykonawca przekaze i udzieli zamawiajgcemu
wszelkie prawa, w tym licencje i/lub sublicencje i majatkowe prawa autorskie sktadajgce sie
na przedmiot kontraktu, niezbedne do prowadzenia ruchu, eksploatacji i remontéw I0S dla
blokow 1 i 2.

W ofercie wstepnej przystepujacego Fabryki Kottbw RAFAKO SA zostala
przedstawiona umowa licencyjna zawarta z L&C. Steinmiller GmbH Gummersbach, Niemcy
(obecnie nastepca prawny FISIA Babcock Environment GmbH) wraz z aneksem do
wymienionej umowy licencyjnej i informacja przystepujacego dotyczacg wymienionej umowy.
Umowa zostata zawarta 25 maja 1994 r. na lat 10 z mozliwoscig przedtuzenia. Przystepujacy
zlozyt oswiadczenie w zalgczniku nr A3 do oferty wstepnej, ze zgodnie z wymieniong umowg
licencyjng ma pelne, wylaczne i niezaprzeczalne prawo do oferowania na terenie Polski
instalacji mokrego odsiarczania spalin oraz okres waznosci licencji jest diuzszy niz okres

gwarancyjny na dany obiekt. Zostato dotgczone swiadectwo z dnia z 21.11.2005 r.
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potwierdzajgce udzielenie licencji oraz aneks do wymienionej umowy z dnia 2 grudnia 2008
r. w nastepujgcym brzmieniu ,Umowa licencyjna pozostaje nadal w pelni wazna i
obowigzujaca w odniesieniu do projektu IOS dla bloku 1 i 2 w PGE Elektrownia Betchatow
SA. (9 lat i 2 miesigce) tacznie z okresem gwarancyjnym i rekojmi. Okres waznosci
niniejszego aneksu rozpoczyna sie w dniu jego podpisania. Pozostate postanowienia umowy
licencyjnej pozostajg bez zmian. Identyczne dokumenty zostaly zalgczone do oferty
ostatecznej. Formularz ofertowy zawiera te same oswiadczenia do dysponowania prawami z
licencji w zakresie oferowania budowy IOS dla blokéw 1 i 2 oraz obiektu D3 w PGE
Elektrowni Betchatow S.A. i ponoszenia wszelkiej odpowiedzialnosci przez przystepujacego
w przypadku jakichkolwiek roszczen ze strony os6b trzecich. Zostat przedstawiony aneks do
umowy licencyjnej z 2004 r., potwierdzajacy nieprzerwang kontynuacje oraz wyjasnienie do

ttumaczenia anglojezycznego tekstu tej umowy.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwolujacy zarzuca, iz wykonawca Fabryka Kottow RAFAKO S.A. zitozyt nieprawdziwe
oswiadczenia, a tres¢ jego oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Jednoczesnie odwotujacy
kwestionuje wypeienie przez wybranego wykonawce postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w brzmieniu przekazanym uczestnikom postepowania w celu
opracowania i ztozenia ofert wstepnych. Wymogi w odniesieniu do dysponowania know -
how lub prawami licencyjnymi, autorskimi, patentowymi, czy innymi wynikajgcymi z praw
wiasnosci przemystowej, zostaty postawione w wymienionej SIWZ i utrzymane w tej samej
formie w specyfikacji przekazanej wykonawcom po przeprowadzonych negocjacjach, wraz z
zaproszeniem do ziozenia oferty ostatecznej. Fabryka Kottow RAFAKO S.A. ziozyla
identyczne dokumenty i oswiadczenia w ofercie wstepnej, jak i w ofercie ostatecznej
(zatacznik Nr 4 i zatgcznik Nr A3), ktérych tre$¢ zostata zakwestionowana przez
odwotujacego po powiadomieniu o wyniku postepowania. Zamawiajacy dokonat badania
ofert wstepnych i uznat oferte wstepng przystepujacego Fabryki Kottbw RAFAKO S.A. za
niepodlegajacg odrzuceniu. Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zataczniki do
protokotu udostepnia sie po wyborze oferty, lecz zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
protokot postepowania jest jawny i podlega udostepnieniu na wniosek wykonawcy od
poczatku postepowania. Oferty wstepne udostepnia sie od dnia zaproszenia do skladania
ofert (ostatecznych). Stad nalezy wywodzié¢, ze odwolujacy dochowujac nalezytej starannosci
- jako profesjonalista, mégt i powinien powzigé wiadomosé¢ o okolicznosciach, ktére podnosit
w protescie wniesionym w dniu 16 lipca 2009 r., juz od daty 16 lutego 2009 r., kiedy
zamawiajacy wystosowat zaproszenie do skiladania ofert ostatecznych. W protokole
postepowania - Druk ZP -1/NO, poz. 13 widnieje adnotacja o braku ofert wstepnie

odrzuconych. Z przeprowadzonych przez Izbe dowoddéw wynika, ze wykonawcy zwracali sie
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0 udostepnienie lub przestanie odpisdbw z dokumentacji postepowania, a zamawiajacy te
wnioski realizowat bez zwioki. Przepis art. 180 ust. 1 Pzp stanowi, iz wobec czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu moze zosta¢ wniesiony protest, ktory
zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp wnosi sie w przypadku postepowania o tej wartosci, w terminie
10 dni od dnia w ktérym powzieto lub mozna bylo powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Aneks z dnia 2 grudnia 2008 r. do umowy
licencyjnej, ktérego waznos¢ odwotujgcy obecnie kwestionuje, przedstawiony przez
przystepujacego zaréwno w ofercie wstepnej jak i w ofercie ostatecznej, poswiadcza
obowigzywanie tej umowy w pierwotnym jej brzmieniu, zarazem poswiadcza termin trwania
licencji, obowigzujacy na udzielone w przedmiotowym postepowaniu okresy gwarancyjne.
Izba, zgodnie z art. 65 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp, przyjeta za w pelni wiarygodne
wyjasnienie przystepujacego, ze aneks z 2 grudnia 2008 r. do umowy licencyjnej zostat
sporzadzony specjalnie na potrzeby tego postepowania, ktére wprost wskazuje. termin
waznosci tego aneksu obowigzuje od daty jego sporzadzenia, natomiast umowa licencyjna
jest wazna i obowigzujgca w odniesieniu do projektu IOS dla bloku 1i2 PGE Elektrowni
Befchatéw S.A. na okres realizacji tego projektu, tgcznie z okresem gwarancyjnym i rekojmi.
Wymieniony okres zostat podany na 9 lat i 2 miesigce, a nie okreslony oznaczong datg jego
rozpoczecia, wbrew temu odwotujgcy wywodzit, iz jego bieg rozpoczat sie od dnia 3 grudnia
2008 r., zatem uwzgledniajac faktyczng mozliwg date zawarcia umowy, okres posiadanej
licencji nie bedzie pokrywat sie z terminami udzielonych gwarancji. Takie stanowisko Izba
uznaje za nieuprawnione, w $wietle przedstawionych dowodéw. Ponadto z umowy
licencyjnej, wynika, ze obejmuje ona zobowigzania licencjobiorcy wobec jego kontrahentéw,
zaciggniete w okresie jej obowigzywania. Przedmiotowe dokumenty i oswiadczenia byty
brane przez zamawiajgcego pod uwage przy ocenie ofert wstepnych, uznane zostaly za
odpowiednie i wlasciwe wypetnienie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz stanowity, miedzy innymi podstawe do dopuszczenia tego wykonawcy do dalszego
etapu postepowania, to znaczy do negocjacji i ztozenia oferty ostatecznej. Zgodnie bowiem z
art. 58 ust 1 Pzp, zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcéw, ktérzy
zlozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu. Oswiadczenie zawarte w ofercie wstepnej
o dysponowaniu prawami z licencji, zabezpieczajgcymi okresy gwarancyjne, w odniesieniu
do ktérego odwolujgcy zarzuca, iz poswiadcza nieprawde, mogilo byé skutecznie
weryfikowana w oparciu o jawne dokumenty ziozone wraz z ofertg wstepng, od daty jej
udostepnienia zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp. Za rownie chybiong nalezy uzna¢ argumentacije
odwotujacego, iz przystepujacy zitozyt przy wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu nieprawdziwe os$wiadczenie, iz spelnia podmiotowe warunki udzialu,

okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu.
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Postepowanie prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem jest wieloetapowe. W
pierwszej fazie zainteresowani wykonawcy skfadajg wniosek o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu, ktory jest weryfikowany pod wzgledem spetnienia warunkéw podmiotowych.
Wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw, zamawiajacy eliminuje z postepowania.
Wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert wstepnych traktuje sie jako wykluczonego.
W dalszym etapie postepowania wykonawcy niewykluczeni sg zapraszani do sktadania ofert
wstepnych (bez podawania ceny), opracowywanych na podstawie przekazanej im SIWZ.
Oferty wstepne odnoszg sie do oferowanego przedmiotu zamowienia, okreslonego wedtug
wymagan zamawiajgcego. W przypadku, gdy zamawiajgcy stwierdzi, iz wykonawca nie
oferuje przewidzianego sSwiadczenia, eliminuje wykonawce z postepowania przez odrzucenie
oferty wstepnej. Odwotujacy stwierdzit, iz juz na etapie oferty wstepnej, zlozonej przez
przystepujacego, nie odpowiadata ona tresci SIWZ, zatem winien zlozy¢é protest na
czynnos¢ zaniechania odrzucenia tej oferty i dopuszczenia jej do etapu skladania ofert
ostatecznych. Po przeprowadzonych negocjacjach, zamawiajagcy ma bowiem obowigzek
zaprosi¢ wszystkich wykonawcow, z ktérymi je prowadzit, do zlozenia ofert ostatecznych
zawierajacych cene. Nie znajduje uzasadnienia stanowisko odwolujgcego, ze nie miat
interesu prawnego w zadaniu odrzucenia oferty wstepnej konkurencyjnego wykonawcy oraz,
ze warunki zamowienia mogly sie zmienic w wyniku negocjacji. Wiasnie w celu
doprecyzowania, czy tez uzupetnienia specyfikacji, zostat przewidziany tryb postepowania -
negocjacji z ogtoszeniem, w odniesieniu do bardziej skomplikowanych projektow. Nie ma to
jednak zadnego wplywu na podstawy i ustawowy termin odrzucenia oferty wstepnej, nie
spetniajgcej wymagan zatozonych przez zamawiajgcego na danym etapie postepowania.

Oprotestowanie wczesniej przeprowadzonych czynnosci przez zamawiajgcego, w
postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogloszeniem, jako postepowaniu
wieloetapowym, dopiero po wyborze oferty ostatecznej i ujawnieniu, ze oferta odwotujgcego
w ustalonych kryteriach wyboru nie jest ofertg najkorzystniejsza, zatem przegrata z ofertg
przystepujacego, nie znajduje zadnego uzasadnienia. Podstawy do odrzucenia odwofania
Izba ustala z urzedu. Uwzgledniajgc fakt wystosowania do wykonawcéw zaproszenia do
skladania ofert ostatecznych w dniu 16 lutego 2009 r. (wg protokolu postepowania), a
zarazem obowigzku udostepnienia oferty wstepnej, protest nalezato wnies¢ zgodnie z art.
180 ust. 2 Pzp, w terminie 10 dni od wymienionej daty.

Z tych wzgledow lzba odrzucita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, uznajac,
ze protest zostat wniesiony z uchybieniem terminu, zatem odwofanie z mocy art. 187 ust. 4
pkt 4 Pzp podlegato obligatoryjnemu odrzuceniu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 6 Pzp.

Z tytulu kosztow zastepstwa przez pelnomocnika, Izba orzekla na rzecz zamawiajacego

kwote 3600,00 zt. w oparciu o ztozony rachunek, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.)
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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