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WYROK
z dnia 29 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 marca 2016r. przez odwotujacego:
Control Process S.A. ul. Obroncow Modlina 16; 30-733 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: TAURON WYTWARZANIE Spoétka Akcyjna ul.
Promienna 51; 43-603 Jaworzno

przy udziale:
A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
FAMUR FAMAK S.A. z siedzibg w Kluczborku (Lider Konsorcjum); RAFAKO
S.A. z siedzibg w Raciborzu (Cztonek Konsorcjum) na adres Lidera ul.
Fabryczna 5; 46- 200 Kluczbork zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
ERBUD INDUSTRY- ERBUD Sp. z 0.0. z s. w Toruniu (Lider Konsorcjum),
ERBUD S.A. z s. w Warszawie (Czlonek Konsorcjum), na adres Lidera ul.
Wapienna 10, 87-100 Torun zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum:
Warbud S.A. z s. w Warszawie (Lider Konsorcjum), Transsystem Sp. z 0.0. z s.
w Lancucie (Cztonek Konsorcjum), Financing& Manufacturing & Know-How Sp.
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Z 0.0. z s. Kluczborku, na adres Lidera ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa
zgtaszajacych  przystgpienie do postgepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Control Process S.A. ul. Obroncéw Modlina 16; 30-733
Krakow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez Control Process S.A. ul.
Obroncow Modlina 16; 30-733 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

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

Przewodniczacy: .....................
Cztonkowie: ...l
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 14 marca 2016 r. wykonawca Control Process S.A. ul. Obroncéw Modlina 16,
30-733 Krakow zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie w postepowaniu prowadzonym
przez TAURON WYTWARZANIE Spoétka Akcyjna ul. Promienna 51, 43-603 Jaworzno
zwany dalej ,odwotujgcym”.

Prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego
dotyczy: ,Zaprojektowania, montazu, uruchomienia, wykonania ruchu probnego oraz
przekazania do eksploatacji |l czesci uktadu naweglania zewnetrznego dla potrzeb nowego
bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy 910 MWe w TAURON
Wytwarzanie S.A. - Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie, znak postepowania:
2015/TW-E01/TW-E01/02525/L

Odwotanie zostato wniesione z przywotaniem art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) - dalej
zwanej ,Ustawg” lub ,PZP".

Zamowienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspoinot Europejskich pod
numerem 2015/S 188- 341722 z dnia 24.09.2015 r. oraz na stronie internetowej
Zamawiajgcego - 24.09.2015 r. (zwanym dalej ,Postepowaniem").

Odwotanie wniesiono na nastepujace czynnosci i zaniechania zamawiajgcego:

a) dokonanie wyboru oferty wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o zaméwienie WARBUD
S.A (ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa), Transsystem Sp. z 0. 0. (Wola Dalsza 367,
37-100 tancut) i Financing&Manufacturing&Know-How Sp. z 0. o. (Kraskéw 80, 46-200
Kluczbork), zwanych dalej ,Warbud" lub ,konsorcjum Warbud™;

b) zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Warbud i oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zamowienie Erbud Industry Sp. z 0. o. (ul. Wapienna 10, 87-100 Torun) i
Erbud SA. (ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa), zwanych dalej ,Erbud” lub ,konsorcjum
Erbud".

¢) zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Erbud;

d) z ostroznosci zaniechanie wezwania Warbud i Erbud do uzupetnienia brakujgcych
oswiadczen lub dokumentow.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez btedng wyktadnie i zaniechanie
zastosowania w stosunku do oferty Warbud i oferty Erbud w sytuacji, gdy treS¢ oferty
Warbud i tre$¢ oferty Erbud sg niezgodne z trescig SiWZ;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez btedng wyktadnie i bezpodstawne
zastosowanie polegajgce na poprawieniu w ofercie Warbud btedéw nie bedgcych omytkami
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polegajagcymi na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
powodujgcych istotng zmiane w tresci oferty;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez btedng wyktadnie i zaniechanie zastosowania poprzez
wykluczenie z postepowania konsorcjum Erbud,;

4.z ostroznosci art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez btedng wyktadnie i zaniechanie zastosowania
poprzez zaniechanie wezwania- Warbud i Erbud do uzupetnienia brakujacych w ofercie
oswiadczen lub dokumentéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenia oferty Warbud i oferty Erbud;

3. Wykluczenia z postepowania wykonawcy Erbud;

4. Dokonania ponownej oceny ofert.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej odwotujgcy otrzymat w dniu 03.03.2016 r.
zatem odwotanie jest wniesione w terminie przepisanym.

W uzasadnieniu przedstawiono argumentacje formalna i prawna.

|. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Warbud.

1. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego

HRF sporzadzony zgodnie z zasadami przedstawionymi w Zatgczniku nr 3 do Umowy
(Czes¢ C.2 SIWZ). Jednoczesnie, zgodnie z zatozeniami wynikajacymi z Zatgcznika nr 3 do
Umowy (Czes¢ C.2 SIWZ), w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym nalezato uwzglednic
fakt, ze termin zakonczenia kazdego Etapu Realizacji i sporzadzania Protokotu Zakonczenia
Etapu Realizacji nastepuje najp6zniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca.
Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze Harmonogram Rzeczowo-Finansowy przygotowywany
przez Wykonawce w Ofercie musi by¢ zgodny z zapisami § 4 Umowy i Zatgcznika nr 6 do
Umowy, a takze musi zawiera¢ wymienione kluczowe etapy Realizacji Umowy oraz
uwzglednia¢ fakt, ze podpisanie Protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do Eksploatacii
musi nastgpi¢ nie pézniej niz do dnia 15 marca 2019 r. Ponadto, Zamawiajgcy wymagat
powigzania Harmonogramu Rzeczowo- Finansowego z Ramowym Harmonogramem
Realizacji Umowy (Zatacznik nr 4 do Umowy). Etapy Realizacji zawarte wHRF musiaty
znalez¢ swoje odzwierciedlenie w RHRU.

b. W Swietle powyzszego wydaje sie oczywistym, ze Zamawiajgcy przygotowujgc
dokumentacje przetargowg w sposéb jasny i precyzyjny zdefiniowat role HRF jako istotnego
elementu tresci oferty, ktory musi odpowiadac tresci SIWZ i co do zasady nie moze podlegac
zmianom lub uzupetnieniom |po uptywie terminu sktadania ofert. Powyzszg okolicznos¢
potwierdza zresztg tres¢ wzorca umowy (Czes¢ C.1. SIWZ), gdzie w § 1 ust. 1.5,

Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze ,dla unikniecia watpliwosci, w szczegdtowym
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Harmonogramie Realizacji Umowy nie mogg by¢ zmieniane terminy wykonania kluczowych
czynnosci okreslone w Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy".

c. Analizujgc oferte Konsorcjum Warbud nalezy stwierdzi¢, ze zawiera btedy w poz. 21, 22,
23, 24, 25, 26, 27, 30, 3l, 32, 33 HRF, polegajgce na nieprawidtowym (niezgodnym z SIWZ)
oznaczeniu dat zakonczenia poszczegoinych etapédw pracy, wchodzgcych w skiad
catosciowego przedmiotu zamdwienia. W zwigzku z tym doszto do ztozenia oferty o tresci
niezgodnej z trescig SiIWZ, tj. Zatgcznikiem nr 3 do Umowy (Czes¢ C.2 SIWZ).

d. Zgodnie z wytycznymi zawartymi przez zamawiajgcego w tresci Zatgcznika nr 3 do
Umowy (Czesc¢ C.2. SIWZ) stanowigcymi instrukcje wypetnienia HRF, Zamawiajgcy wymagat
powigzania Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego z Ramowym Harmonogramem
Realizacji Umowy (Zatacznik nr 4,do Umowy). Etapy realizacji zawarte w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym  muszg znalezé swoje odzwierciedlenie w  Ramowym
Harmonogramie Realizacji Umowy. Zgodnie z trescig § 1 ust. 1.5 wzorca umowy (Czes¢ C.1.
SIWZ): ,Nie pozniej niz 30 (trzydziesci) dni przed protokolarnym przejeciem od
Zamawiajgcego Terenu Budowy/Wykonawca sporzgdzi i uzgodni z Zamawiajgcym
szczeg6towy Harmonogram Realizacji Umowy. W szczeg6towym Harmonogramie Realizacji
Umowy Wykonawca uwzgledni wszystkie terminy podane w Zatgczniku nr 4 do Umowy
(Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy). Szczegétowy Harmonogram Realizacji Umowy"
bedzie doprecyzowany zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zamieszczonymi w
Zatgczniku nr 4 do umowy, w tym o wszystkie powigzania logiczne. Wykonawca ponosi
petng odpowiedzialno$¢ za prawidtowe wykonanie logik potgczen. Dla uniknigcia
watpliwosci, w szczegbtowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie mogg by¢ zmieniane
terminy wykonania kluczowych czynnosci okreslone w Ramowym Harmonogramie Realizacji
Umowy.”

e. Oznacza to, ze Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy powinien UWZGLEDNIAC
TERMINY z Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego. Tymczasem pozycji 35, 36 i 37 HRF
Warbudu nie ma w RHRU. Dodatkowo, nalezy podnies¢, ze daty zakonczenia
poszczegblnych etapéw w HRF nie korelujg z datami zakonczenia ich odpowiednikow w
RHRU.

f.Projektujgc tres¢ SIWZ, Zamawiajgcy w sposob szczegdlny podkreslat range RHRU,
poprzez dodatkowe wskazanie, ze w szczegétowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie
mogg by¢ zmieniane terminy wykonania kluczowych czynnosci okreslonych wiasnie w
RHRU. Zmiany takie teoretycznie nie mogg zatem polega¢ nawet na sprostowaniu, a tym
bardziej uzupetnieniu RHRU, w sytuacji w ktérej Konsorcjum Warbud catkowicie zaniechato
obowigzku uwzglednienia w RHRU pozycji 35, 36 i 37 Harmonogramu Rzeczowo -

Finansowego.
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g. Zgodnie z wymaganiami SIWZ (potwierdzonymi w wyjasnieniach z dnia 03.10.2015 r.
udzielonych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 39), Zamawiajgcy wymaga
przeprowadzenia proby 72-godzinnej podczas Ruchu Probnego Bloku (czyli po 07.01,2019
r.), natomiast Konsorcjum Warbud - sporzadzito Ramowy Harmonogram Realizacji Urnowy,
w ktérym zakonczenie tego etapu prac przypada na dziehn 13.06.2018, tj. pét roku przed
rozpoczeciem Ruchu Probnego Bloku.

h.Zgodnie z warunkami wskazanymi w punkcie 6.5.3.4. Zatagcznika nr 14 do Umowy (czesé
C.2. SIWZ), Zamawiajagcy wymaga przeprowadzenia préby 72-godzinnej bezusterkowej i
nieprzerwanej pracy Uktadu Naweglania podczas Ruchu Prébnego Bloku. Jak wynika z
wyjasnien tresci SIWZ z dnia 03.10.2015 r. udzielonych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na pytanie nr 39, termin rozpoczecia Ruchu Prébnego Bloku realizowany bedzie od
07.01.2019 r. W RHRU zatgczonym do oferty Konsorcjum Warbud, termin zakonczenia
etapu proby 72-godzinnej bezusterkowej i nieprzerwanej pracy Uktadu Naweglania zostat
wyznaczony z kolei na 13.06.2018 r., tj. przeszio p6t roku przed faktycznym rozpoczeciem
Ruchu Prébnego Bloku, co uniemozliwia w tym czasie przeprowadzenia szeregu prac
wyszczegOlnionych w harmonogramie, ktére jednoczesnie korelowatyby z datg rozpoczecia
tego etapu.

i. Zgodnie z SIWZ (odp. na pytanie 482) Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci powinien
by¢ wykonany i przekazany Zamawiajgcemu nie pdzniej niz 3 miesigce od zawarcia Umowy,
Natomiast Warbud w HRF (poz, ,6) i w RHRU (poz. 9) przewidziat realizacje ww. czynnosci z
dniem 30.07.2016 r. zamiast 26.03.2016 r., co stanowi sprzecznos¢ z tresciag SIWZ
powodujgcg obowigzek odrzucenia oferty Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Zamawiajgcy w dniu 09.12.2015 r. poprawit powyzszg niezgodnos¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 Ustawy, co jednak nie powinno wywota¢ skutkédw prawnych, ze wzgledu na bezpodstawne
zastosowanie ww. przepisu (w ofercie Warbud jest istotny btgd, a nie omytka).

j- Kolejne btedy w HRF i RHRU dotycza kilku innych pozycji, w ktérych Warbud przewidziat
zakonczenie czynnosci przygotowujgcych Uktad Naweglania do Ruchu Prébnego i sam
Ruch Prébny w 2018 roku. Jak Juz zostato wspomniane, odpowiedziag nr 39 z dnia
03.10.2015 r. Zamawiajgcy wskazat , ze Ruch odbywac od 7 styczna 2019 r. i nalezato to
uwzgledni¢ w harmonogramach. W zwigzku z tym nie mozna byto w zgodzie z SIWZ
oferowac realizacji jakichkolwiek elementéw zwigzanych z Ruchem Prébnym w innych
terminach. Tymczasem Warbud ewidentnie ww. wymagan nie uwzglednit w ofercie i
catkowicie dowolnie, inaczej niz chciat Zamawiajgcy, zaprezentowat swoj wariant czasowy
rozruchu.

k. Poz. 30 HRF (zakonczenie ruchu Regulacyjnego Uktadu Naweglania) wskazuje na
29.05.2018, czyli znowuz pét roku przed terminem wymaganym. Kolejne btedy z tej kategorii
zawierajg poz. 53, 57, 58, 59 1 60 RHRU. Kazdorazowo okreslone czynnosci



Sygn. akt KIO 383/16

przygotowujgce Uktad Naweglania do Ruchu Probnego i sam Ruch Prébny przewidziano
do1 wykonania sprzecznie SIWZ (odp. nr 39). Zaréwno w RHRU Jaki | HRF.

|.Zamawiajgcy pismem z dnia 04.02.2016 poprawit te btedy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, co jest dziataniem absolutnie niedozwolonym i nieskutecznym, gdyz Zamawiajgcy
narzucit terminy wykonania niektoérych zobowigzan umownych , czyli istotne elementy kazdej
oferty. llos¢ bteddéw oraz ich charakter (istotna czesc¢ oferty) nie pozwalajg ich traktowac jako
omytek o ktérych mowa ww. przepisie. Zarazem fakt dokonania poprawki i zgoda na nie
Warbud-u Swiadczy, iz ustalenia faktyczne (niezgodno$¢ z SIWZ) sg bezsporne miedzy
stronami i tylko kwalifikacja prawna jest inna. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie miat
podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, na co wskazujg nastepujgce
orzeczenia:

i. wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1222/12): ,Uwzgledniajgc wyzej
zamieszczone wywody nalezy jednoznacznie podnie$¢, ze proces poprawiania omytek nie
moze prowadzi¢ do znaczacej ingerencji Zamawiajgcego w tres¢ ztozonej oferty, a omytka w
tresci oferty nie moze pozostawiaé watpliwosci co do zamierzonej tresci o$wiadczenia
wykonawcy.

i.wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2011 r.({sygn. akt KIO 1252/11). ,izba przyznata racje
zamawiajgcemu, iz w kosztorysie ofertowym odwotujgcego znalazty sie takie btedy, ktére nie
byty mozliwe do skorygowania w oparciu o art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp. Prawdg jest, ze mozliwos¢
poprawy drobnych btedéw w ofercie na podstawie ww, w szczegdblnosci bteddw
pojawiajgcych sie w kosztorysach i lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek ich poprawy
nie ma charakteru nieograniczonego. Jesli obowigzek poprawy wymaga samodzielnego
dziatania zamawiajgcego, a do tego sprowadza sie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
mozliwo$¢ poprawienia btedu musi by¢ jasna, oczywista, nie budzaca jakichkolwiek
watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie bez jej
uzupetniania. W ocenie izby, nie zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujgcego,
ktéra we wskazanych wyzej czesciach jest sprzeczna z trescig SIWZ, a jej poprawienie
spowodowatoby istotng zmiane jej tresci, chociazby ze wzgledu na zmiane zakresu
rzeczowego robot i zmiane rodzaju materiatbw. Omytki podlegajgce poprawieniu to takie,
ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty, a ponadto w ocenie Izby takie, ktore sg
mozliwe do poprawienia przez Zamawiajgcego bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych
wyjasnien od wykonawcy”.

iii. Wyrok SO w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII GA 429/09): Trzeba tez,
wskazac, ze art. 87 ust 2 pkt 3) wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkow
odrzucania ofert z powodu btahych pomytek; dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bteddéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢

sie w pojeciu “omytki“.
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iv. Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1127/10), Wyrok KIO z dnia 18
maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 780/10); Wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 447/10), Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1651/09), Wyrok
KIO z dnia 12 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1396/09).

m. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze harmonogramy ofertowe stanowig integralng czesé
oferty i kreujg zakres swiadczenia wykonawcy. Wszelkie roznice pomiedzy harmonogramami
zaproponowanymi przez wykonawce a wymaganiami SIWZ zasadniczo dyskwalifikujg oferte.
Potwierdza to stanowisko orzecznictwo:

i.wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. (sygn. akt V Ga 40/09), z
ktérego wynika, ze: ,O niezgodnosci oferty z trescig SIWZ mozna bowiem moéwi¢ w sytuacii,
gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego
realizacji w sposéb opisany przez zamawiajgcego (Wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r; sygn. akt
KIO/UZP 62/09) Harmonogram rzeczowo - finansowy ztozony pierwotnie przez Wykonawce
w sposOb oczywisty nie zapewniat realizacji zamierzenia w sposéb opisany przez
Zamawiajgcego choéby z tej przyczyny, iz uniemozliwiat pozyskanie $rodkéw na
prowadzenie inwestycji, ktéra miata by¢ prowadzona etapami. Mozna oczywiscie
zaakceptowac stanowisko KIO, iz skutki wynikajace z wypetnienia harmonogramu rzeczowo-
finansowego stanowigcego zat. nr 5 do formularza ofertowego nie zostaty jednoznacznie
opisane w SIWZ. Zauwazy¢ jednak trzeba, iz z zapisu SIWZ wynika wyraznie, ze jednym z
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego jest zatgczenie harmonogramu rzeczowo -
finansowego do wypetnienia w zakreslonych kolorem pofach", Powyzsze sformutowanie
zdaniem Sadu nie nastrecza watpliwosci interpretacyjnych, ktére z zastosowaniem literalne;j
wyktadni oznacza, iz Wykonawca winien wypetni¢ tylko pola zakreslone kolorem. Gdyby
bowiem Zamawiajgcy nie stawiat takiego wymagania sformutowanie "do wypetienia w
zakreslonych kolorem polach" w ogéle nie zostatoby w postanowieniach SIWZ umieszczone
- wtedy tez nalezatoby wypetni¢ wszystkie pola harmonogramu. Znamienne jest przy tym, iz
tylko Wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe £.. Sp. 'Z 0.0. z siedzibg w Tarnowie
polecenie owo zrozumiata opacznie, zas pozostali Wykonawcy ztozyli harmonogramy
rzeczowo - finansowe zredagowane w sposéb prawidtowy. Tym samym racje ma skarzgca -
Gmina | Wierzchostawice, iz uznanie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
dopuszczalnosci zastosowania trybu z art. 87 ust 1 ustawy, powodujgce zmiany terminéw
oddawania poszczegoélnych etapdw inwestycji oraz rozliczen cenowych, powodowatoby
istotng zmiane oferty a takze prowadzito do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow.”.

Poniewaz w niniejszej sprawie poszczegélne pola i sposéb ich wypetnienia - dotyczyty
Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego; oraz Ramowego Harmonogramu Realizacji

Umowy - orzeczenie to nalezy zastosowac przez analogie.
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ii. Wyrok KIO z dnia 8 marca 2011 r. (Sygn. akt KIO/361/11): Izba uznata, ze

w tym przypadku wymog dotgczenia do ofert w postepowaniu Wstepnego Harmonogramu
Prac stanowit wymég merytoryczny, a wiec stanowi tres¢ oferty, zatem jego niespetnienia
wskazuje na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Ow dokument stanowit bedzie,
zgodnie z przywotanymi zapisami SIWZ, zatgcznik do wykonywanej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. To, ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ szczegbtowych wymogow
dotyczacych sporzadzenia wskazanego dokumentu, nie stanowi o zmianie charakteru
zgdanego przez niego dokumentu. Harmonogram Realizacji Prac - w szczeg6lnosci przy tak
skomplikowanych pracach, jakie bedg prowadzone w niniejszym postepowaniu w Elektrowni
- stanowi szczegétowe oswiadczenie woli wykonawcy odnoszace sie do czasu realizacji
poszczegodlnych prac objetych przedmiotem, zamoéwienia z wyszczegdlnieniem tych
rodzajow prac, biorgc pod uwage w tym wzgledzie postanowienia SIWZ odnoszace sie do
opisu przedmiotu zamoéwienia. W stosunkach gospodarczych tego rodzaju, z jakimi mamy
do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, przy zakresie niniejszego przedmiotu
zamoéwienia, standardem jest przygotowywanie przez wykonawcoéw tego rodzaju
dokumentoéw, jak Harmonogram Realizacji Prac.”

iii. Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r. (Sygn. akt KIO 972/13, KIO 1006/13), Wyrok z dnia 23
stycznia 2012 r. sygn. akt KIO/74/12, Wyrok z dnia 15 lipca 2011 r. Sygn. akt KIO/1393/11.
Wskazujemy ponadto, iz Konsorcjum Warbud realizujgc przedmiot Zamdwienia w sposéb
okreslony w ofercie (A JEDNOCZESNIE NIEZGODNY Z SIWZ), przede wszystkim w
zakresie czynnosci przygotowujgcych Uktad Naweglania do Ruchu Prébnego i sam Ruch
Probny przed terminem wymaganym przez Zamawiajgcego, osiggneto nieuprawnione
przewagi finansowe w stosunku do pozostatych Wykonawcéw, poniewaz pozostali
Wykonawcy w swoich ofertach musieli uwzgledni¢ konieczno$¢ utrzymania zaplecza
budowy, zespotu' realizujgcego Uktad Naweglania i zespotu nadzorujgcego przez okres
dodatkowych 6 miesiecy (koszty szacowane na ok. 650 000 PLN), gdy tymczasem
Wykonawca Konsorcjom Warbud skrécit wymagany przez Zamawiajgcego okres
(przeprowadzajgc znacznie wczesniej probe 72-godzinng), i nie musiat tych kosztow
uwzglednic.

Podsumowujac, powyzsze niezgodnosci tresci oferty z SIWZ sg obiektywne i bezsporne.
Zarazem kwalifikacja prawna tego rodzaju odstepstw jest na gruncie PZP jednoznaczna i
kategoryczna, mianowicie skutkowa¢ powinny odrzuceniem oferty na zasadzie art. 89 ust. 1
pkt2PZP.

2.Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie dysz systemu mgtowego (brak
arkuszy danych producenta tgcznie z charakterystykamil eksploatacyjnymi).

a.Zgodnie z postanowieniami Czesci B_3 SIWZ, pkt. 1.2.1.2 Specyfikacje techniczne dla
Uktadu Naweglania: ,Dla najwazniejszych urzgdzen, takich jak: - fadowarko- zwatowarka, -
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wozki wygarniajace, przenosniki tasSmowe, urzgdzenia probo biorcze, zsuwnie 2-drogowe
itp., - filtry workowe, wentylatory wyciggowe, dysze systemu mgtowego itp., - wciggniki
reczne, zurawie obrotowe“ wymagane sg arkusze danych producenta tacznie z
charakterystykami eksploatacyjnymi.

b. Wedtug wiedzy Odwotujgcego Warbud nie zatgczyt do swojej oferty arkuszy danych i
charakterystyki eksploatacyjnej dla dysz systemu mgtawienia. Nalezy podkreslic, ze w
zadnym fragmencie oferty dysze systemu mgtawienia nie sg opisywane, charakteryzowane,
itp., w zwigzku z tym wymagane przez Zamawiajgcego arkusze danych i charakterystyki
eksploatacyjne urzadzen sg jedynym zrédtem, z ktérego Zamawiajgcy mégtby sie czegos
dowiedzie¢ nt. tych urzadzen. Przy czym nalezy podkresli¢, ze dysze rozpylajgce stanowig
jeden z podstawowych elementéw skiadowych systemu mgtowego, odpowiadajg bowiem
bezposrednio za parametry mgty wodnej. System mgtawienia jest fundamentalng instalacjg
ze wzgledow bezpieczenstwa roztadunku i transportu wegla. System ten eliminuje ryzyko
wybuchu i pozaru pytu weglowego, ktdry powstaje na stanowisku roztadunku Wegla.

c. Dane wymagane przez Zamawiajgcego jako dokumenty techniczne stanowig jedyne
zrédio rzetelnych informacji na temat dostarczanego produktu. W nich zamieszczone sg
parametry techniczne, ktére dane urzgdzenie jest w stanie osiggng¢ oraz warunki jakie
zapewni¢ nalezy aby urzadzenie, w sposob prawidtowy funkcjonowato. Brak wymaganych w
ofercie informacji nt. dysz systemu mgtowego, uniemozliwia ocene prezentowanego
rozwigzania. Nie bez przyczyny sam Zamawiajgcy umiescit te urzadzenia w katalogu
najwazniejszych urzadzen (dla najwazniejszych urzgdzen, takich jak:

d. W tych okolicznosciach oferta Warbud powinna by¢ uznana za sprzeczng z SIWZ i
powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Jedynie z ostroznosci
Odwotujgcy wskazuje, ze nawet gdyby inaczej zakwalifikowaé opisany brak, to oferta
Warbud tez nie mogta by¢ wybrana zanim wykonawca ten nie uzupetni kart katalogowych
(arkusze danych producentat tacznie z charakterystykami eksploatacyjnymi) w trybie art. 26
ust. 3 ustawy.’

Il. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Erbud.

1. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego (dalej ,.HRF‘) oraz Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy (dalej —
RHRU)

a. Tres¢ oferty Erbud jest niezgodna z wymaganiem opisanym w Zatgczniku nr 3 do Umowy
(Czes¢ C.2 SIWZ), zgodnie z ktérym: 'W Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym nalezy
uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonczenia kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzania Protokotu
Zakonczenia Etapu Realizacji nastepuje najp6zniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia
danego miesigca”. Powyzszego wymagania nie spetnia poz. 6 Harmonogramu Rzeczowo -

Finansowego stanowigcego Istotny element oferty Konsorcjum Erbud.
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b. Podobnie jak w przypadku oferty Konsorcjum Warbud, skonstatowac nalezy, ze réwniez
oferta Konsorcjum Erbud pozostaje w sprzecznosci z wymaganiami stawianymi przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ, co w konsekwencji stanowi przestanke do jej odrzucenia w
trybie art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp.

2.Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ w zakresie zaoferowanych tadowarko-
zwatowarek i wywrotnicy wagonowej.

a. W wykazie podwykonawcéw Erbud podat, ze w zakresie tadowarko-zwatowarek i
wywrotnic wagonowych jego podwykonawca (dostawcg) bedzie wytgcznie Przedsigbiorstwo
Ustug Inzynierskich ,Rialex Sp. z 0.0. Z tej informacji mozna wywnioskowagé, iz rowniez
Rialex zostat wskazany w ofercie Konsorcjum Erbud w Zatgczniku nr 28 do umowy, pkt.
1.2.1.2. Tablica'1.2.1.2-1, pkt. 5 jako ,Producent” dla urzadzen fadowarko-zwatowarek i
wywrotnic wagonowych.

b. Zgodnie z postanowieniami pkt 1.2.1.4 Czesci BI3SIWZ :Wykonawca potwierdzi, ze
zgodnie z posiadanymi referencjami dla oferowanych rozwigzan technicznych (dla
wystepujacych warunkéw lokalnych i dla danych i zatozen projektowych przyjetych dla
Przedmiotu Umowy) nie widzi zagrozen w zakresie bezpieczenstwa technologii i
niezawodnos$ci eksploatacyjnej pracy Uktadu Naweglania. Dodatkowo w odniesieniu do
wspomnianego zapisu Zamawiajgcy w pismie z dnia 09.11.2015 r. wyjasnit, ze

Odpowiedz nr 365

Zamawiajgcy oczekuje, ze Wykonawca w zakresie oferowanego uktadu naweglania
wykorzystywa¢ bedzie sprawdzone i posiadajace, referencje rozwigzania. Pisemne
potwierdzenie Wykonawcy poparte przyktadowymi referencjami z zastosowan obiektowych
dotyczacymi bezpieczehstwa obstugi i niezawodnosci bedg odpowiednimi dokumentami
umozliwiajgcymi ocene przez Zamawiajgcego pewnosci ruchowej uktadu

Nie ulega wiec watpliwosci, ze oferowany uktad naweglania powinien by¢ zbudowany z
urzgdzen nie tylko nieprototypowych, ale sprawdzonych w eksploatacji na konkretnych
instalacjach.

c. Z najlepszej wiedzy Odwotujgcego wynika, ze firma Rialex Crane Systems (a) nigdy nie
wyprodukowata tadowarko-zwatowarki, (b) aktualnie trwa proces dostawy pierwszej
wyprodukowanej przez ww. firme wywrotnicy wagonowej dla klienta EDF Polska SA, na
obiekt EDF Polska S.A Oddziat w Rybniku, niemniej na dzien sktadania ofert nie zostata ona
jeszcze finalnie zamontowana, odebrana i przyjeta do eksploatacji przez inwestora. Nie
mozna zatem stwierdzi¢, Ze urzadzenie wywrotnica wagonowa zaoferowana
Zamawiajgcemu jest sprawdzona, jesli nikt jeszcze jej nie przyjat do eksploatacji. Nawet jesli
fizycznie istnieje, to jest prototypem i nie mozna przewidzie¢ czy bedzie prawidtowo

funkcjonowac w realnych warunkach pracy.
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d. Majgc na uwadze powyzsze oferta Erbud pozostaje sprzeczna z trescig SIWZ i podlega
odrzuceniu bowiem wbrew jej wymaganiom zaoferowane elementy uktadu naweglania
(wywrotnica wagonowa i tadowarko-zwatowarka) nie posiadajg referencji z zastosowan
praktycznych, zwtaszcza w kontekscie bezpieczenstwa obstugi i niezawodnosci.

e. Wskazujemy ponadto, iz Konsorcjum Erbud realizujgc przedmiot Zamowienia w sposéb
okreslony w ofercie (A JEDNOCZESNIE NIEZGODNY Z SIWZ), tj. oferujgc dostawe
rozwigzan technicznych (tadowarko-zwatowarek i wywrotnicy), ktére sg niesprawdzone i nie
posiadajg referencji z zastosowan obiektowych, osiggneto nieuprawnione przewagi
finansowe w wycenie oferty w stosunku do pozostatych Wykonawcéw. Rozwigzania
prototypowe, niesprawdzone i bez referencji obiektowych jakie zamierza zastosowacé
Konsorcjum Erbud sg znacznie tansze niz rozwigzania sprawdzone, z referencjami jakie
zaoferowali 1 -pozostali Wykonawcy. CONTROL PROCESS SA, jako podmiot realizujgcy
inwestycje oraz przygotowujgc oferty dla instalacji technologicznych w Polsce i na swiecie
(rowniez w zakresie instalacji transportu wegla) posiada informacje dot. cen rynkowych
oferowanych przez roéznych producentéw i ich relacji wzgledem siebie, zgromadzonych
rowniez na poczet niniejszego postepowania. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze
Wykonawca CONTROL PROCESS zastosowawszy w swojej ofercie tadowarko-zwatowarki i
wywrotnice wagonowe od producentéw, ktérych urzadzenia sg niesprawdzone i nie
posiadajg referencji z zastosowan obiektowych, mogtby ztozy¢ oferte nizszg o ok. 7-9 min
PLN.

f. Zastosowanie urzadzen niesprawdzonych i bez referencji obiektowych jakie zamierza
dostarczy¢ Wykonawca Erbud stanowi bardzo duze ryzyko dla Zamawiajgcego. Uktad
Naweglania (podawania wegla do Bloku 910 MW) stanowi newralgiczny element dla
poprawnosci ruchowej catego Bloku 910 MW, a zatem skutki probleméw w dziataniu Uktadu
Naweglania wptyng bezposrednio na poprawng prace Bloku 910 MW o wartosci, ponad 5,4
mid PLN. Dlatego Zamawiajgcy tak sformutowat zapisy SIWZ, aby jego wymogi spetniaty
wytgcznie oferty gwarantujgce dostawe urzadzen sprawdzonych i posiadajacych referencje
obiektowe.

3. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ w zakresie dysz systemu mgtowego (brak
arkuszy danych producenta tgcznie z charakterystykami eksploatacyjnymi.

a. Zgodnie z postanowieniami Czesci B_3 SIWZ, pkt. 1.2.1.2 Specyfikacje techniczne dla
Uktadu Naweglania: ,Dla najwazniejszych urzgdzen, takich jak: - fadowarko- zwatowarka, -
wozki wygarniajace, przenosniki tasmowe, urzgdzenia probobidrcze, zsuwnie 2-drogowe itp.,
- filtry workowe, wentylatory wyciggowe, dysze systemu mgtowego itp., - wciggniki reczne,
zurawie obrotowe” wymagane sg arkusze danych producenta tgcznie z charakterystykami
eksploatacyjnymi.
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b.Wedtug wiedzy Odwotujgcego Erbud nie zataczyt do swojej oferty arkuszy danych i
charakterystyki eksploatacyjnej dla dysz systemu mgtawienia. Nalezy podkreslic, ze w
zadnym fragmencie oferty dysze systemu mgtawienia nie sg opisywane, charakteryzowane,
itp., w zwigzku z tym wymagane przez Zamawiajgcego arkusze danych i charakterystyki
eksploatacyjne urzadzen, sg jedynym zrodtem, z ktérego Zamawiajagcy mogtby sie czegos
dowiedzie¢ ni tych urzadzenh. Przy czym nalezy podkresli¢, ze dysze rozpylajgce stanowig
jeden, z podstawowych elementéow skiadowych systemu mgtowego, odpowiadajg bowiem
bezposrednio za parametry mgty wodnej. System mgtawienia jest fundamentalng instalacjg
ze wzgledow bezpieczenstwa roztadunku i transportu wegla. System ten eliminuje ryzyko
wybuchu i pozaru pytu weglowego, ktéry powstaje na stanowisku roztadunku vegla.

c. Dane wymagane przez Zamawiajgcego jako dokumenty techniczne stanowig jedyne
zrédio rzetelnych informacji na temat dostarczanego produktu. W nich zamieszczone sg
parametry techniczne, ktére dane urzadzenie jest w stanie osiggnaé¢ oraz warunki jakie
zapewni¢ nalezy aby urzadzenie w sposob prawidtowy funkcjonowato. Brak wymaganych w
ofercie informacji nt. dysz systemu mgtowego, uniemozliwia ocene prezentowanego
rozwigzania. Nie bez przyczyny sam Zamawiajgcy umiescit te urzadzenia w katalogu
najwazniejszych urzadzen ("Dla najwazniejszych urzadzen, takich jak:

d.W tych okolicznosciach oferta Erbud powinna by¢ uznana ze sprzeczng z SIWZ i powinna
by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Jedynie z ostroznosci Odwotujacy
wskazuje, ze nawet gdyby inaczej zakwalifikowaé opisany brak, to oferta Erbud tez nie
mogta by¢ wybrana zanim wykonawca ten nie uzupetni kart katalogowych (arkusze danych
producenta tgcznie z charakterystykami eksploatacyjnymi) w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

4. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie kosztow decyzji administracyjnych .
a.Zgodnie z §1 ust. 1.1. Umowy ,Przedmiot umowy obejmuje takze uzyskiwanie przez'
Wykonawce na jego koszt wszelkich decyzji administracyjnych (wtgcznie z uiszczeniem optat
wynikajgcych z takich decyzji), potrzebnych do zaprojektowania, wybudowania,
uruchomienia i eksploatacji Uktadu Naweglania, w tym - w miare potrzeb w trakcie Realizacji
Umowy - uzyskiwanie w imieniu Zamawiajgcego w oparciu o stosowne petnomocnictwa
Zamawiajgcego niezbednych decyzji, pozwolen i dopuszczen, zatwierdzen i opinii
potrzebnych do wybudowania Uktadu Naweglania i rozpoczecia jego eksploatacji, z
wytgczeniem pozwolenia na budowe, pozwolen pod katem ochrony srodowiska i pozwolenia
na uzytkowanie Uktadu Naweglania, ktérych uzyskanie obcigza Zamawiajacego”.

b.W pismie DGR/JAW 910/P/08351/2015 z dnia 14 grudnia 2015r Erbud os$wiadczyt, ze:
"Wyjasniamy, iz zawarty w Ofercie (str. 572) zapis ,(...) z wytgczeniem decyzji okreslonych w
§ 1 ust. 1.1 Umowy" odnosi sie do decyzji, ktérych uzyskanie jest wytaczone z Przedmiotu
Umowy, jako obcigzajgce Zamawiajgcego, w Swietle tresci § 1 ust. 1.1 Umowy, tj.
pozwolenie na budowe, pozwolenia pod katem ochrony Srodowiska i pozwolenie na
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uzytkowanie Uktadu Naweglania". Z tego wynika, ze Erbud w ofercie wytgczyt koszty
wszystkich pozwolen i dopuszczen, zatwierdzen i opinii oraz decyzji (wtgcznie z uiszczeniem
optat wynikajacych z takich decyzji) okreslonych w § 1 ust. 1.1 Umowy, a nastepnie zapytany
przez Zamawiajgcego ttumaczyt, ze jego oswiadczenie o wytgczeniu kosztéw dotyczy tylko
niektérych decyzji, de facto zmieniajac tres¢ swojej oferty. Zgodnie z § 1 ust. 1.1 Umowy za
czesc decyzji faktycznie odpowiada Zamawiajacy (ij, przywotane pozwolenie na budowe,
pozwolenia pod katem ochrony $rodowiska i pozwolenie na uzytkowanie Uktadu
Naweglania), pozostate jednak lezg po stronie Wykonawcy, ktéry jest takze zobligowany jdo
uiszczenia optat wynikajgcych z takich decyzji.

c. Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze oferta Erbud jest sprzeczna z trescig
SIWZ tzn. oferta Erbud nie obejmuje kosztéw decyzji administracyjnych, ktére zgodnie z
SIWZ powinny by¢ po stronie wykonawcy, a tym samym powinna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy.

Zarzut zaniechania wykluczenia z Postepowania Erbud.

a. Zgodnie z SIWZ i zmianami z dnia 19.10.2015 do oferty nalezato ztozy¢ Wykaz
wykonanych przez Wykonawce zamowien, zwany dalej takze w skrocie ,Wykazem”,
polegajacych na: wykonaniu przynajmniej 1 (jednego) zamoéwienia w formule ,pod klucz",
ktérego zakres przedmiotowy obejmowat zaprojektowanie, dostawe, budowe, montaz i
uruchomienie zakohczone przejeciem do eksploatacji uktadu naweglania zewnetrznego
weglem kamiennym dla bloku energetycznego sktadajgcego sie tgcznie z nastepujgcych
elementow okreslonych ponizej:

i. wywrotnicy wagonowej o wydajnosci min. 250 Mg/h,

ii. urzgdzenia tadowarko-zwatowarki o wydajnosci min. 250 Mg/h,

iil. ukfadu transportu wegla przenosnikami tasmowymi o wydajnosci min. 250

Mg/h, }

iv. sktadowiska wegla o pojemnosci mir1. ’50 000 m3 lub o powierzchni min.

6000 m2.

w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci ‘przez Wykonawce jest krotszy, to w tym okresie.

Jezeli wykonawca wykazuje sie wykonaniem elementéw uktadu naweglania wymienionych w
punktach i-iv w ramach odrebnych - maksymalnie czterech - zamoéwien, opisuje kazdy
element uktady naweglania wymieniony w punktach i-iv w osobnej pozycji Wykazu jako
osobne zamoéwienie.

b, na potwierdzenie ww. warunku Erbud przedstawit jedno zadanie referencyjne -
modernizacje instalacji naweglania w Zaktadzie nr 3{EC3) Veolia Energia £6dz SA. Nie
spetnia ono jednak ww. warunku, gdyz Erbud w ramach tej inwestycji nie realizowat

Swiadczenia polegajgcego na zaprojektowaniu, dostawie, budowie, montazu i uruchomieniu



Sygn. akt KIO 383/16

zakonhczonego przejeciem do eksploatacji fadowarko-zwatowarki. To urzgdzenie nalezato juz
wczesniej do inwestora i zostato tylko przeniesione przez Erbud z innej lokalizacji (zaktadu).
Powyzsze stwierdzit sam Zamawiajgcy, uznajgc ze w takich okolicznosciach jedyna
referencja nie potwierdza warunku udziatu w Postepowaniu. W rezultacie wezwat Erbud do
uzupetnienia Wykazu (pismo z dnia 04.02.2016 r.), natomiast Erbud pomimo wezwania -nie
dokonat uzupetnienia i wszedt w polemike z oceng Zamawiajgcego, Ze stanowiskiem Erbud
(pismo z dnia 11.02.2016 r.) nie mozna sie zgodzi¢. Podobnie jak z decyzjg Zamawiajgcego,
ktory przyjat ttumaczenia Erbud i zaniechat wykluczenia tego wykonawcy.

c. Nalezy zaznaczy¢, ze Erbud bronigc referencji powotat sie na niejednoznacznos¢ SIWZ,
gdyz nie wynikato z niej aby tadowarko-zwatowarka musiata by¢ dotychczas nieinstalowana
ani nie uruchomiona. Nalezy jednak wskazac¢, ze skoro kazdy wykonawca wczes$niej miat
zaprojektowaé, dostarczy¢, zabudowaé, zmontowac i uruchomi¢ powyzsze urzgdzenie, to
jest to tak szerokie spektrum obowigzkéw, ze wyklucza opcje z przeniesieniem z innego
zaktadu. Zarazem nie mozna uznaé, ze w ramach zadania dla Veolia Energia £6dz S.A.

konsorcjum Erbud dostarczyto tadowarko-zwatowarke, skoro ta nalezata juz wczes$niej do

inwestora.
d. Majac na uwadze powyzsze Erbud podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2
Pismo przygotowawcze odwotujgcego; podtrzymuje wszystkie zarzuty odwotania.

Uzasadniajgc ich aktualno$¢ uzupetnia dotychczasowe stanowisko o nastepujgce
okolicznosci.

A. ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM WARBUD.

|. Pierwsza grupa zarzutéw w stosunku do konsorcjum Warbud odnosi sie do niezgodnosci
tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego (,HRF"). Odwotujgcy wskazuje na istote btedéw, zestawiajgc je z odnosnymi
postanowieniami SIWZ oraz nakazami prawnymi. 1) nalezy wskazac¢ na:

a) pkt 13.1 SIWZ 13.1. UKLAD OFERTY - WYMAGANE DOKUMENTY TWORZACE
KOMPLETNA OFERTE - W TYM DOKUMENTY POTWIERDZAJACE SPELNIANIE
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU:

i)ppkt 13.1.2. Zatgczniki do formularza ,Oferta": Zatacznik nr 15: Zatgczniki do Umowy:
Uwaga do Wykonawcy: Wykonawca sporzadzi Zatgczniki do Umowy zgodnie z wytycznymi
zamieszczonymi w Zatgcznikach do Umowy (Czes¢ C.2. SIWZ) i ztozy je jako Zatgcznik nr 3
do formularza "Oferta".

b) W czesci C.2 SIWZ znajdujg sie postanowienia w mysl ktérych: i) Wykonawca
przygotowuje i sktada w Ofercie Zatgczniki do Umowy zgodnie z informacjami i wymaganiami
Zamawiajgcego podanymi w Czesci A i niniejszej 0.2. SIWZ;

i) dalej zawarto spis zatgcznikow do umowy (tgcznie 21), ktére na kolejnych stronach
doktadnie  wyspecyfikowano, kazdorazowo zamieszczajac szczegdtowg instrukcje
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postepowania z danym dokumentem. Dla przyktadu, w zatgczniku nr 1 do umowy (zakres
rzeczowy przedmiotu umowy) zawarto uwage o tresci: ,W Ofercie Wykonawca nie sktada
niniejszego Zatacznika. Zgodnie z oswiadczeniem w punkcie 9 formularza ,Oferta", sktadajac
Oferte Wykonawca akceptuje tres¢ Zatgcznika". Ale juz w zatgczniku nr 3 do umowy
(harmonogram rzeczowo-finansowy) wyraznie wskazano: Uwaga do Wykonawcy: W Ofercie
jako Zatacznik nr 3 do Umowy Wykonawca sktada Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
sporzgdzony zgodnie z ponizszymi zasadami (wyciag):-Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
przygotowywany przez Wykonawce w Ofercie musi by¢ zgodny z zapisami § 4 Umowy i
Zatgcznika nr 6 do Umowy, a takze musi zawiera¢ wymienione nizej kluczowe etapy
Realizacji Umowy oraz uwzglednia¢ fakt, ze podpisanie Protokotu Przejecia Uktadu
Naweglania do Eksploatacji musi nastagpi¢ nie pézniej niz do dnia 15 marca 2019 r.
-Zamawiajgcy wymaga powigzania Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego z Ramowym
Harmonogramem Realizacji Umowy (Zatgcznik nr 4 do Umowy). Etapy Realizacji zawarte w
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym muszg znalez¢ swoje odzwierciedlenie w
Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy.

-W Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonczenia
kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzania Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji nastepuje
najpdzniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca.

2) Majac na uwadze te zasadnicze wytyczne nie mozna mie¢ watpliwosci, ze w ofercie
konsorcjum Warbud nie zostaty one uwzglednione, gdyz: a) Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy (,HRF") w ofercie konsorcjum Warbud w zakresie poz. 21. 22. 23. 24. 25. 26. 27.
30. 31. 32, 33 HRF przewiduje zakonczenie Etapéw Realizacji po 26 dniu danego miesigca,
Co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z ww. wymaganiami SIWZ, dowod: HRF w ofercie
Warbud (w aktach).

i) Wage powyzszego zastrzezenia podkresla fakt, ze znalazto ono bezposrednie odbicie w
tekscie przysztej umowy, ktérg strony zobowigzaly sie podpisaé. W §5 pkt 5.3.1 Umowy
przewiduje bowiem, iz ,Wykonawca zakonczy w catosci dany Etap Realizacji w terminie
okreslonym w kolumnie nr 3 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do Umowy. O planowanym odbiorze przez Zamawiajgcego zakonczonego
przez Wykonawce Etapu Realizacji Wykonawca powiadomi Zamawiajgcego w formie
pisemnej w terminie co najmniej 7 (siedmiu) dni przed planowanym terminem odbioru
danego Etapu Realizacji. Odbior Etapu Realizacji powinien odby¢ sie nie pozniej niz do 26
(dwudziestego sz6stego) dnia danego miesigca.”

i) Bezwzglednym obowigzkiem uczestnikbw postepowania jest stosowanie sie do tresci
SIWZ. Na tym tle musi budzi¢ zdziwienie okoliczno$¢, ze Zamawiajacy zupetnie
bezkrytycznie podszedt do tego ewidentnego btedu. Analiza korespondencji wskazuje, ze

Zamawiajgcy szczeg6towo sprawdzat harmonogramy, poprawiat je, a tym samym musiat
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zauwazy¢ powyzsze, rzucajgce sie w oczy sprzecznosci. Czy Zamawiajgcy uznat, ze
opisane rbéznice zostang usuniete podczas tworzenia szczeg6towego Harmonogramu
Realizacji Umowy (,sHRU"), a moze wysnut wniosek, iz wskazanie w HRF daty zakonczenia
Etapéw Realizacji po 26 dniu danego miesigca bedzie oznaczaé, ze ich odbior nastgpi do 26
dnia nastepnego miesigca? Jesli tak to takie stanowisko nie moze sie ostaé. Co do sHRU, to
w dalszej kolejnosci Odwotujgcy odniesie sie do zapisbw przewidujgcych obowigzek jego
wykonania przed zawarciem umowy (w podsumowaniu wywodow poswieconych
harmonogramom w ogdélnosci). W tym miejscu Odwotujacy pragnie zaznaczy¢, ze poz. 21,
22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, 32, 33 kazdorazowo dotyczg ,zakonczenia" realizacji Etapow.
i) W kolumnie trzeciej HRF nalezato poda¢ odpowiednie daty z uwzglednieniem wymagania,
aby zakonczenie kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzania Protokotu Zakonczenia Etapu
Realizacji nastgpito najpézniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca. Nie
mozna wiec rozdziela¢ terminu ,zakohczenia Etapu Realizacji" i terminu sporzadzenia
protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji. Jesli bowiem data zakohczenia etapu Realizacji nie
bytaby réwniez datg sporzadzenia protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji to oznaczatoby to,
iz to drugie zdarzenie, z punktu widzenia Zamawiajgcego kluczowe, mogtoby nastgpi¢
dowolnie p6zniej. Tym samym po stronie Wykonawcy nie bytoby zadnej daty dyscyplinujacej
formalne przekazanie do odbioru danego etapu. W zwigzku z tym data Zakonczenia Etapu
Realizacji to data sporzadzenia protokotu Zakonhczenia Etapu Realizacji i nie powinna byc¢
pbzniejsza niz 26 dzien danego miesigca.

iv) Ponadto, Zamawiajgcy wyraznie wskazuje na ,dany" miesigc, a nie ,nastepny”, czy
,<dowolny" miesigc. Innymi stowy, jakakolwiek odmienna wyktadnia SIWZ niz wskazana przez
Odwotujgcego w istocie prowadzita by do wniosku, ze wymaganie SIWZ nie istniato lub
niepodlegto egzekucji, a to ktdcitoby sie juz z podstawowymi zasadami systemu zaméwien
publicznych (réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i pisemnosci).

[l. Druga grupa btedéw dotyczy nie zamieszczenia pozycji 35, 36 i 37 z HRF w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Umowy (RHRU).

1) Zgodnie z SIWZ (cze$¢ C.2), w zatgczniku nr 14 do umowy (RAMOWY
HARMONOGRAM REALIZACJI UMOWY) wskazano: ,Uwaga do Wykonawcy: W Ofercie
jako Zatagcznik nr 4 do Umowy Wykonawca sktada (wycigg): -Ramowy Harmonogram
Realizacji Umowy. -Ramowy  Harmonogram  Realizacji Umowy  przygotowywany
przez Wykonawce w Ofercie musi: (...)» Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy ma
zawiera¢ wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy podane w Ofercie przez Wykonawce, w
opracowanym Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym (Zatgcznik nr 3 do Umowy),
w tym zawiera¢ nastepujgce kluczowe terminy Realizacji: - gotowos¢ podania wegla z I
czesci uktadu naweglania z kazdej z wywrotnic wagonowych do wiezy przesypu naweglania
nr 1i z kazdej ze zwatowarek poprzez kazdy tasmocigg do wiezy przesypu naweglania nr 2 -
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13 lipca 2018 r. - planowane podpisanie Protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do
Eksploatacji - 15 marca 2019 r."

2) Jak wynika z powyzszego, wykonawcy byli zobowigzani do zamieszczenia w RHRU
wszystkich Etapoéw Realizacji ktore zamiescili w HRF, za§ RHRU zatgczony do oferty
Warbud nie zawiera pozycji 35. 36 i 37 HRF.

dowod: HRF i RHRU w ofercie Warbud (w aktach).

[ll. Trzecia kategoria btedéw w RHRU konsorcjum Warbud rézni sie od pozostatych tym, ze
Zamawiajgcy samodzielnie stwierdzit niezgodnos¢ oferty Warbud z trescig SIWZ, jednakze
zakwalifikowat je jako nieistotne omytki. Dla petnego zobrazowania problemu Odwotujgcy
jeszcze raz opisuje odstepstwa, a nastepnie dokonuje prawidtowej, jego zdaniem, subsumcji.
1) W poz. 6 HRF i poz. 9 RHRU konsorcjum Warbud konsekwentnie przyjeto, ze wykonanie i
przekazanie zamawiajgcemu Programu Zapewnienia i Kontroli Jako$ci nastgpi 30.07.2016 r.,
co przy zatozonym terminie podpisania umowy przypadajacym na 29.12.2015 r. oznaczato,
ze Warbud zaoferowat zrealizowanie swiadczenia w ok. 7 miesiecy po podpisaniu umowy.
Tymczasem zgodnie z SIWZ (odp. na pytanie 482 z dnia 23.11.2015 r.) Zamawiajgcy
wymagat aby Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci zostat wykonany i przekazany
Zamawiajgcemu nie pozniej niz 3 miesigce od dnia zawarcia Umowy.

2) W zataczniku nr 14 do SIWZ (Etapy budowy uktadu naweglania, str. 173 i nast.) w pkt 6
omoéwiono Rozruch Uktadu Naweglania. W ppkt 6.5 rozpisano trzy gtowne etapy tego
rozruchu: a) proby funkcjonalne (na zimno) urzadzen i elementéw Uktadu Naweglania, b)
Ruch Regulacyjny Uktadu Naweglania, c) Ruch Prébny Uktadu Naweglania.

a)Zgodnie z ppkt 6.5.2.4 - Ruch Regulacyjny Uktadu Naweglania trwajgcy podczas Ruchu
Regulacyjnego Bloku bedzie nadzorowany przez Koordynatora Rozruchu przy $cistym
wspétdziataniu z wyznaczonym, odpowiednio wyszkolonym personelem Zamawiajgcego.
Czas trwania Ruchu Regulacyjnego Uktadu Naweglania bedzie zgodny z Ramowym
Harmonogramem Realizacji Umowy. Zostanie on takze uwzgledniony przez Wykonawce w
szczeg6towym Harmonogramie Realizacji Umowy;

b)Zgodnie z ppkt 6.5.2.5 Wykonawca zobowigzany jest zakohczy¢ Ruch Regulacyjny Uktadu
Naweglania podczas Ruchu Regulacyjnego Bloku.

c) Zgodnie z ppkt 6.5.3.2. Ruch Prébny Uktadu Naweglania bedzie trwat 720 (siedemset
dwadziescia) godzin podczas Ruchu Prébnego Bloku i odbywat sie bedzie przy pracujacych
wszystkich uktadach automatycznej regulacji Bloku.

d) Zgodnie z pkt 6.5.3.4 - w ostatniej fazie Ruchu Prébnego Uktadu Naweglania podczas
Ruchu Prébnego Bloku - przeprowadzana jest proba 72 (siedemdziesieciodwu) - godzinne;j
bezusterkowej i nieprzerwanej pracy Uktadu Naweglania.
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Odpowiedzig nr 39 z dnia 03.10.2015 r. Zamawiajgcy sprecyzowal, ze termin rozpoczecia
ruchu proébnego bloku realizowany bedzie od 07.01.2019 r. , natomiast zakonczenie ruchu
prébnego boku nalezy przyja¢ na dzien 15.03.2019 r. Zarazem gotowos¢ do podania wegla z
Uktadu Naweglania okreslono na dzien 13.07.2018 r.

3) W tych okolicznosciach nie moze by¢ watpliwosci, ze rozruch Uktadu Naweglania, a
przede wszystkim dwa kluczowe jego elementy, czyli Ruch Regulacyjny i Ruch Probny
zostaty powigzane z ruchem regulacyjnym i ruchem prébnym bloku, ktérych terminy
Zamawiajgcy przedstawit wykonawcom.

4)Harmonogramy zatgczone do oferty konsorcjum Warbud sg sprzeczne z ww.
wymaganiami SIWZ. Warbud konsekwentnie bowiem okreslit, ze ruch regulacyjny i prébny
zakonczg sie najpdzniej 29 czerwca 2018 r. Przy czym nie dostosowat sie do SIWZ nie tylko
jesli chodzi o daty wykonywania poszczegdlnych etapdéw, ale réwniez w kontekscie ich
dtugosci trwania. Rozpoczecie rozruch Uktadu Naweglania zaoferowano od dnia 01.03.2018
r., a zakonczenie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na ten etap przewidziano na
29.06.2018 r. Czyli wykonawca zaplanowat zakonczenie wszystkich faz w ciggu 83 dni,
podczas gdy niektore procesy z tej czesci mogly sie rozpoczaé dopiero 7 stycznia 2019 r.
5)W zwigzku z powyzszym:

a)poz. 53 RHRU Warbud - Odbiory, Rozruch, Ruch Regulacyjny, Ruch Prébny -zaktadajgca
zakonczenie fazy rozruchowej w dniu 29.06.2018 r. byta niezgodna z SIWZ, albowiem
zgodnie z odpowiedzg nr 39 musiato to mie¢ miejsce z catg pewnoscig po 7 stycznia 2019 r.
b)poz. 57 RHRU Warbud - Ruch Regulacyjny Uktadu Naweglania - nie mogta okreslac¢
zakonczenia tej fazy w dniu 29.05.2016 r., bo do tego momentu nawet nie rozpocznie sie
ruch regulacyjny bloku, z ktérym to zdarzeniem jest scisle powigzany rozruch ukfadu
naweglania.

c)poz. 58 RHRU - Ruch Prébny - nie mozna byto przyja¢ jego zakonczenia 29.06. 2018 r.
skoro musiat by¢ przynajmniej przez okres proby 72-godzinnej prowadzony réwnolegle z
ruchem prébnym bloku ktéry miat sie rozpocza¢ sie 7 stycznia 2019 r.

d)poz. 59 RHRU - Proba 720 godzinnej nieprzerwanej pracy Uktadu Naweglania - jako
element Ruchu Prébnego, nie mogta sie zakonczy¢ w dniu 29.06.2016 r. skoro musiata by¢
przynajmniej przez okres proby 72-godzinnej prowadzona réwnolegle z ruchem prébnym
bloku, ktéry miat sie rozpoczagé sie 7 stycznia 2019; ponadto, zgodnie z RHRU Warbud-u
proba 720 godzinna ma trwac 29 dni, czyli 696 godzin

poz. 60 - Proba 72 godzinnej bezusterkowej j pracy Uktadu Naweglania nie mogta sie
zakonczy¢ w dniu 13.06.2018 r, skoro jako czes$¢ ruchu probnego bloku mogta sie zaczac
najwczesniej 7 stycznia 2019 r.

6)Nie ulega watpliwosci, ze RHRU w ofercie Warbud jest niezgodny z trescig SIWZ.

Swiadczg o tym opisane powyzej, ewidentne roznice, jak réwniez fakt, ze Zamawiajgcy
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zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. W zwigzku z tym w dalszej kolejnosci rozwazy¢ nalezy,
czy ujawnione odstepstwa powinny by¢ skorygowane w trybie ww. przepisu, czy tez
kwalifikowaty oferte do odrzucenia na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

7)Z punktu widzenia zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP kluczowe jest to, czy btedy
stwierdzone w ofercie Warbud mogg by¢ potraktowane jako omyiki, a jesli tak, to czy ich
poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty. Wazne jest réwniez, czy charakter
btedobw pozwala odtworzy¢ (ustalic) rzeczywistg wole wykonawcy, znieksztatconej
nieumysinie w wyniku niedopatrzenia. Dopiero tgczne zaistnienie wszystkich tych przestanek
pozwoli pozytywnie oceni¢ mozliwos¢ skorzystania z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.

a)Jak wiadomo omytka w tresci dokumentu to przypadkowa niezgodnos¢ z intencjg autora
tekstu, skutkujgca mylnym postrzeganiem jego realnej woli. Te zas nalezatoby oceni¢ baczac
na catoksztatt okoliczno$ci towarzyszgcych popetnieniu omyiki. Tylko jesli z tresci dokumentu
(tu oferty) wynika co chciat rzeczywiscie przekaza¢ wykonawca mozna bezpiecznie
skorygowacé jego oswiadczenie. Przy czym omawiane narzedzie nalezy stosowac ostroznie,
nie tylko dlatego ze stanowi wyjatek od zasady, iz tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ
(art. 82 ust. 3 PZP), ale réwniez ze wzgledu na koniecznos¢ zachowania uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania.

b)W granicach ww. zatozen nie mieszczg sie btedy, ktére poprawit zamawiajacy. Warbud
praktycznie wszystkie czynno$ci sktadajgce sie na rozruch Uktadu Naweglania zaoferowat w
czasie niezgodnym z SIWZ, Uchybienia w tym zakresie nie mozna tumaczyc
niefrasobliwoscig, bo mamy do czynienia z kluczowym etapem olbrzymiej inwestycji wartej
ponad 5 mld zt. W zwigzku z powyzszym ilos¢ btedéw podobnego rodzaju wyklucza uznanie
ich za omytke. Warbud celowo zaoferowat rozruchy w innych terminach, aby odnies¢ z tego
wymierng korzys¢. Nalezy podkresli¢, iz Warbud przygotowujgc RHRU w zadeklarowany w
ofercie sposdb uzyskat nieuprawniong przewage w stosunku do pozostatych wykonawcoéw -
konczac rozruchy i ruch probny uktadu naweglania znacznie przed wymaganym terminem
nie musiat on kalkulowa¢ w swojej cenie ofertowej kosztoéw: utrzymania zaplecza budowy,
zespotu realizujgcego Uktad Naweglania i zespotu nadzorujgcego przez okres 6 miesiecy, a
przede wszystkim otrzymywat za wskazany etap ptatno$¢ wczesniej niz pozostali
wykonawcy przygotowujgcy swoje oferty (zgodnie z HRF za zakonczenie Ruchu
Regulacyjnego Uktadu Naweglania w dniu 29.05.2018 r. Warbud przewidziat zaptate 740
016 zt).

c)Jakkolwiek stwierdzenie, ze btgd nie ma charakteru omyiki jest juz wystarczajgce do
uznania ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP byto bezpodstawne, to idgc dalej
Odwotujgcy z ostroznosci wskazuje na kolejne ograniczenia. Mianowicie, aby zmieni¢
(poprawi¢ oferte) trzeba wiedzie¢ jakg ostatecznie tres¢ jej nadac. Nalezy przypomnieé, ze
jakiekolwiek negocjacje w tym zakresie sg niedozwolone. Tymczasem Warbud nie tylko
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btednie okreslit daty rozpoczecia lub zakonczenia okreslonych etapéw, ale réwniez diugosc
ich trwania. Zamawiajgcy musiatby wiec zupetnie dowolnie je uksztattowac i liczy¢, ze
wykonawca de facto przyjmie jego oferte. Jaskrawym tego przyktadem sg ,Préba 720
godzinnej nieprzerwanej pracy Uktadu Naweglania" i ,Proba 72 godzinnej bezusterkowej
pracy Uktadu Naweglania". W obu przypadkach przyjete terminy byty catkowicie
niedopasowane do harmonogramu ruchu probnego bloku. Natomiast Zamawiajgcy
skorygowat je w sposéb nie tylko uznaniowy (nic w ofercie nie wskazywato gdzie doktadnie
na osi czasu ulokowac chociazby, wspomniane préby), ale i sprzeczny z logikg zaleznosci.
Mianowicie Zamawiajgcy wprowadzit rozpoczecie proby 720 godzinnej (30 dniowej) na dzien
07.01.2019 r., a rozpoczecie préby 72 godzinnej na dzien 15.01.2019 r. z zakonczeniem
17.01.2019, czyli w poczatkowej, a nie koncowej fazie Ruchu. Podczas gdy zgodnie z pkt
6.5.3.4 zatgcznika nr 14 do umowy (cz. C.2 SIWZ, cytowana powyzej) - w ostatniej fazie
Ruchu Probnego Uktadu Naweglania podczas Ruchu Prébnego Bloku - przeprowadzana jest
proba 72 (siedemdziesieciu dwu) - godzinna bezusterkowa i nieprzerwana praca Uktadu
Naweglania.

d)Z powyzszego niezwykle obrazowo wynika, ze utozenie harmonogramu wymagato analizy
wymagan, a wykonawcy w tych obowigzkach nie powinien wyrecza¢é Zamawiajacy,
zwiaszcza, ze jego udziat musi sie w takiej sytuacji sprowadzac do uksztattowania woli, a nie
do poprawienia omyiki.

e)Nalezy zauwazy¢, ze zmiana oferty w zaistniatych okolicznosciach musi by¢ kwalifikowana
jako istotna. Dotyczy bowiem niebagatelnej fazy (rozruchu) nie tylko przedmiotowego
zadania, ale i catej inwestycji budowy bloku energetycznego, z ktérym to zadanie jest
nierozwigzalnie zwigzane.

f) O istotnosci wprowadzonych przez zamawiajgcego zmian sSwiadczy réwniez fakt, iz
zgodnie z postanowieniami SIWZ (Czes¢ C1 SIWZ, Umowa, pkt. 14.1.3.3.) za nieterminowe
wykonanie etapu: ,Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego Uktadu Naweglania" Wykonawca
zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej ,w wysokosci 0,01%
(jedna setna procenta) Wynagrodzenia umownego netto za kazdy rozpoczety dzien zwioki
liczac od terminu okreslonego w Zatgczniku nr 4 do Umowy". W przedmiotowym
postepowaniu mamy zatem do czynienia z sytuacjg, gdzie Zamawiajgcy ,poprawiajgc
omytke" samodzielnie okresla termin wykonania etapu (,Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego
Uktadu Naweglania") za ktérego niedotrzymanie Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty na
jego rzecz kary umownej!

8) Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy bezpodstawnie poprawit oferte Warbud
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, a jednoczesnie zaniechat zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP poprzez odrzucenie oferty tego wykonawcy. Brak prawidtowej reakcji na btedy

ujawnione w harmonogramach konsorcjum Warbud musi dziwi¢ tym bardziej, ze
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Zamawiajgcy w swojej dotychczasowej praktyce udzielania zamowien doktadnie weryfikowat
jakos¢ harmonograméw.

Postepowania te przeprowadzane sg przez zamawiajgcego (Tauron Wytwarzanie S.A.) na
podstawie niemalze identycznych procedur przetargowych i schematéw dokumentacji
przetargowej. Krajowa Izba Odwotawcza, na gruncie praktycznie identycznych specyfikacji
(autorstwa Tauron Wytwarzanie SA), wydata orzeczenia potwierdzajgce zasadnos¢ zarzutéw
niniejszego odwotania. Wymowne na tym tle sg zwtaszcza sprawy o sygn. KIO 237 i 244/13
oraz KIO 2372/15 i 2393/15, ktére dotyczg postepowan na wykonawce inwestycji
zwigzanych z budowa bloku energetycznego Jaworzno Il Elektrownia Il 910 MW i instalaciji
pomocniczych.

a) Pierwsza z ww. spraw, zakonczona wyrokiem z dnia 25 marca 2013 r. (sygn. KIO 237,
244/13) dotyczyta zamdwienia 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 |ll Elektrownia |l w zakresie: kociot parowy,
turbozespdt, budynek gtowny, czes¢ elekiryczna i AKPIA bloku". W ramach postepowania
Zamawiajgcy odrzucit dwie oferty, min. ze wzgledu na btedy w harmonogramach. Obydwaj
wykonawcy ztozyli odwotania do KIO wywodzac zaréwno zgodnosé oferty z SIWZ, jak i z
ostroznosci zastaniajgc sie omytkami, ktére podlegajg poprawieniu. KIO nie uwzglednita
zadnego z tych odwotan. Z obszernego uzasadnienia tego orzeczenia warto przywotac kilka
waznych fragmentéw: i) Zamawiajgcy zaprezentowat na rozprawie nastepujace stanowisko:
,LZamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiot zamodwienia w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie stanowi ogromne i skomplikowane pod wzgledem technicznym przedsiewziecie
oraz jest znacznej wartosci (ok. 5 mld. zk.). Stanowi on fragment ogromnej i ztozonej
inwestycji, na ktérg skitadajg 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 przysztosci, takze zrodto zagrozen dla zdrowia i zycia oséb, pracujgcych w
oddanym do uzytku obiekcie. Powyzsze uwarunkowania naktadajg na zamawiajgcego, jak i
na wykonawcéw, szczegolny obowigzek dochowania starannosci i rzetelnosci we wszelkich
czynno$ciach, dziataniach oraz podejmowanych decyzjach w przedmiotowym
postepowaniu."1 ii) Co sie zas tyczy warstwy formalno-prawnej podkresli¢, nalezy, ze Izba
obszernie wypowiedziata sie na temat zaréwno wagi btedéw w harmonogramie (pod katem
istotnego charakteru) jak i mozliwosci ich poprawienia. Tytutem przyktadu mozna by
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wskazaé, ze wedtug lzby sumowanie wszystkich pozycji harmonogramu do 1 Przedmiotowe
zamoOwienie na uktad naweglania zewnetrznego jest wtasnie jednym z wazniejszych
elementdédw sktadowych catego przedsiewziecia budowy nowego bloku energetycznego , a
wiec podwyzszone standardy starannosci jak najbardziej powinny by¢ i w tym przypadku
stosowane. Dziwi¢ wiec moze odejscie od nich zamawiajgcego....

99,972%, a nie do 100% uznano za btad istotny (por. str. 60 wyroku). Kolejnym znamiennym
stwierdzeniem w uzasadnieniu wyroku jest:

.Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie moze uzupetni¢ RHRK o brakujgce etapy i terminy
realizacji, gdyz nie ma mozliwosci samodzielnego okreslenia terminéw dla poszczegélnych
dokumentacji, w szczegdélnosci, w sytuacji gdy dokumentacjg ma by¢ wykonywana
sukcesywnie. W tym zakresie dokonanie poprawy -uzupetnienie tresci oferty - wymagatoby
uzgodnien z wykonawcg. 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." iii) W stosunku do kolejnej niezgodnosci harmonogramu Izba uznata:

~Jednoczesnie Izba zwazyta, ze zmiana terminéw zakonczenia ww. Etapdéw Realizacji na
zgodne z wymaganiem zamawiajgcego, przekracza uprawnienie zamawiajgcego w ramach
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zmiana powyzsza musiataby uwzgledniac nowe os$wiadczenie
wykonawcy w odniesieniu do termindw zakonczenia 6 etapdw, co pociagnetoby za sobg
koniecznos¢ kolejnych zmian terminédw  zakonczenia  Etapéw  Realizacji, ktorych
wykonanie pozostaje w powigzaniu z ww. etapami. Zmiana taka stanowitaby
niedopuszczalng zmiane tresci ziozonej oferty przez wykonawce, gdyby doszio do
wyjasnienia powyzszych kwestii na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp." (por. strona 73 wyroku).

b) Natomiast w sprawie KIO 2372/15 i 2393/15 zakonczonej wyrokiem z 18 listopada 2015
r., réwniez z udziatem Tauron Wytwarzanie SA, dotyczacej postepowania na
LZaprojektowanie, dostawe, montaz, rozruch i przekazanie do eksploatacji uktadu
odpopielania dla bloku energetycznego o mocy 910 MWe w Tauron Wytwarzanie S.A. -
Oddziat Elektrownia Jaworzno Il - Elektrownia II", w uzasadnieniu orzeczenia przeczytamy:
,<Zamawiajacy nie byt takze wuprawniony do zastosowania w odniesieniu do
znajdujgcych sie w harmonogramach btedéw art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Poprawienie
omytek innych niz oczywiste omytki pisarskie lub rachunkowe jest mozliwe wytgcznie wtedy,
gdy poprawa ta spetnia tagcznie dwie przestanki, tj.: omyiki polegajg na niezgodnosci oferty z
SIWZ i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Btedy istniejace w ofercie odwotujgcego
CARBO AUTOMATYKA powodujg niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ. Niezgodnosc¢ ta
polega na niezgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego co do terminéw realizaciji
zamoéwienia i jego poszczegdlnych etapéw. Niemniej jednak nie mozna stwierdzi¢, iz
niezgodnosc¢ ta nie powoduje istotnych zmian w tresci ofert. Zmiana  tresci

harmonogramow (w odniesieniu do terminéw) to zasadnicza zmiana sposobu realizaciji
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umowy. Zmianie podlegatyby bowiem terminy realizacji umowy i jej poszczeg6inych etapéw,
przy czym te ostatnie byty w pewnym zakresie pozostawione woli wykonawcy. Tak wiec nie
wiadomo, gdyz nie wynika to z tresci oferty, jakie terminy faktycznie chciat zaoferowac
odwotujgcy CARBOAUTOMATYKA."2

9) Z powyzszego wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zmienit
dotychczasowa praktyke oceny harmonograméw, pomimo ze byta ona prawidtowa w
Swietle wyrokéw Krajowej lzby Odwotawczej. Zarazem postanowienia obecnej SIWZ
znaczaca nie roznig sie od jej wersji obowigzujgcej w ww. przetargach. W szczegdlnosci w
przedmiotowym stanie faktycznym harmonogramy nadal stanowig integralng czes¢ oferty i
opisuja sposob wykonania swiadczenia. Umowa w swej tresci zawiera liczne 2 W zatgczeniu
stanowisko procesowe Zamawiajgcego w referowanej sprawie - zatgcznik nr 2.

odestania do RHRU czy HRF, przede wszystkim w kontekscie obowigzkéw wykonawcy, tj.:

a) §1 pkt 1.4: Przedmiot Umowy =zostanie zrealizowany w Jaworznie zgodnie z
Harmonogramem Rzeczowo - Finansowym stanowigcym Zatgcznik nr 3 do Umowy i
Ramowym Harmonogramem Realizacji Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do Umowy, w
terminie nie dtuzszym niz do 15 marca 2019 r.

b) §2 pkt 2.2.3: Do podstawowych obowigzkow Wykonawcy nalezy wykonanie
Przedmiotu Umowy zgodnie z Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym i Ramowym
Harmonogramem  Realizacji Umowy oraz niezwloczne pisemne informowanie
Zamawiajgcego o zagrozeniach dla wykonania Przedmiotu Umowy w zakresach i terminach
Z niego wynikajacych;

C) §5 pkt 5.3.1: Wykonawca zakonczy w catosci dany Etap Realizacji w terminie
okreslonym w kolumnie nr 3 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do Umowy;

d) §12 pkt 12.6.5: Odstepstwa w Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie
przekraczajgce okresu 8 (osmiu) tygodni nie moga by¢ podstawg do odmowy wyptaty
odszkodowania przez ubezpieczyciela;

e) §18 pkt 18.2.3: Niezaleznie od mozliwosci odstgpienia przez Zamawiajgcego od
Umowy na podstawie ust. 18.1 oraz innych postanowien Umowy, Zamawiajgcy moze od
Umowy odstgpi¢ w catosci lub czesci, jezeli Wykonawca pozostaje w zwtoce w podpisaniu
Protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do Eksploatacji o wiecej niz 100 (sto) dni w stosunku
do terminu okreslonego w Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy.

10) Wagi RHRU i HRF nie umniejsza fakt, ze strony zobowigzane sg uzgodni¢ sHRU.
Stosownie bowiem do tresci §1 pkt 1.5. Umowy ,W szczeg6towym Harmonogramie
Realizacji Umowy Wykonawca uwzgledni wszystkie terminy podane w Zatgczniku nr 4 do
Umowy (Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy). Szczegétowy Harmonogram Realizaciji

Umowy bedzie doprecyzowany zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zamieszczonymi w
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Zatgczniku nr 4 do Umowy, w tym o wszystkie powigzania logiczne. Wykonawca ponosi
petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowe wykonanie logiki potaczen. Dla uniknigcia
watpliwosci, w szczegbtowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie mogg by¢ zmieniane
terminy wykonania kluczowych czynnosci okreslone w Ramowym Harmonogramie Realizaciji
Umowy." Tak wiec sHRU powstanie na podstawie RHRU, jest dodatkowy w stosunku do
RHRU i go nie zastepuije.

B. ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY KONSORCJUM ERBUD.

I. Odwotujgcy podtrzymuje zarzut , iz tresé¢ oferty Erbud jest niezgodna z wymaganiem
opisanym w Zatgczniku nr 3 do Umowy (Cze$¢ C.2 SIWZ), zgodnie z ktérym: "W
Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym nalezy uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonczenia
kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzania Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji nastepuje
najpézniej do 26 (dwudziestego szbdstego) dnia danego miesigca”, gdyz poz. 6
Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego zaktada pOzniejsze zakonczenie etapu.
Szczegotowe uzasadnienie jest analogiczne jak w przypadku Warbud.

Il. Szerszego komentarza wymaga natomiast zarzut odnoszgcy sie do zaoferowanych
tadowarko-zwatowarek i wywrotnicy wagonowej.

1)Erbud okresdlit w ofercie na stronie 553, Zze jego podwykonawcg w zakresie wywrotnic
wagonowych i tadowarko zwatowarek bedzie wylgcznie Rialex Crane System. Na tej
podstawie Odwotujacy przyjat, ze to Rialex przewidziany zostat w czesci technicznej (w
Zatgczniku nr 2B do umowy, pkt. 1.2.1.2. Tablica 1.2.1.2-1, pkt. 5) jako producent urzadzen
tadowarko-zwatowarek i wywrotnic wagonowych. Tym samym, ze oferta Erbud obejmuje
dostawe urzadzen: tadowarko-zwatowarki i wywrotnice wagonowe, wyprodukowanych przez
firme Rialex Crane System.

2)Zgodnie z wymaganiami SIWZ pkt 1.2.1.4 Czesci B.3 SIWZ oraz odpowiedzig nr 365 z
dnia 09.11.2015 r. uktad naweglania zgodny z SIWZ to taki, ktéry bedzie zbudowany z
urzadzen nie tylko nieprototypowych, ale sprawdzonych w eksploatacji na konkretnych
instalacjach. Przy czym tak samo specyfikacje rozumie Zamawiajgcy o czym swiadczy pismo
skierowane do Odwotujgcego z dnia 04.02.2016 r. w ktorym Zamawiajgcy, cytujgc ww.
postanowienia SIWZ i odpowiedz nr 365, wezwat Control Process S.A. do:

Zamawiajacy wzywa Wykonawce do wyjasnienia tresci Oferty w zakresie dotyczacym
wykorzystania w zakresie oferowanego uktadu naweglania sprawdzonych i posiadajgcych
odpowiednie referencje urzgdzen w tym wywrotnic wagonowych i tadowarko-zwatowarek. Na
jakich obiektach zostaly zainstalowane wyprodukowane przez wskazane firmy wywrotnice
wagonowe i fadowarko-zwatowarki?

Taki wymog wydaje sie byC jak najbardziej uzasadniony z punktu widzenia interesu
Zamawiajgcego. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje w ktorej ciggtosé pracy bloku
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energetycznego za 5 mld PLN w tak krytycznym punkcie jak podanie paliwa weglowego,
bedzie zapewniana przez urzgdzenia prototypowe!

3) Na podstawie oswiadczenia Przedsiebiorstwa Ustug Inzynierskich ,Rialex" Sp. z 0.0. (w
obrocie wystepujgcego pod nazwg skrocong Rialex Crane Systems) stwierdzi¢ nalezy, ze
ten podmiot nigdy nie wyprodukowat tadowarko-zwatowarki, a jesli chodzi o wywrotnice to
aktualnie trwa proces dostawy pierwszego tego typu urzgdzenia wytworzonego przez ww.
firme dla klienta EDF Polska SA, na obiekt EDF Polska S.A Oddziat w Rybniku, przy czym
uruchomienie i przekazanie do eksploatacji planowane jest na dzien 30.03.2016 r. W
zwigzku z powyzszym zaoferowane przez Erbud tadowarko-zwatowarki i wywrotnice firmy
Rialex Crane System nie sg sprawdzone, ani nie posiadajg referencji. Rialex moze sie co
najwyzej w tym zakresie pochwali¢ ,ustugami modernizacyjno-remontowymi”, a nie
kompletng dostawag. Odwotujgcy dysponuje tg wiedza, gdyz sam rozwazat zastosowanie
urzgdzen firmy Rialex z uwagi na znacznie nizszg cene. Z powodu braku referencji
zrezygnowat z zaoferowania tych urzgdzen w niniejszym postepowaniu.

dowod: pismo Rialex Crane System z dnia 18.03.2016 r. (zatacznik nr 2)

4) Nalezy podkresli¢é, ze pomiedzy ustugami remontowo-modernizacyjnymi, a dostawg
nowych urzadzen jest ogromna réznica. W pierwszym przypadku dochodzi do wymiany
(szerszej lub wezszej, stosownie do zakresu remontu) podzespotdéw, czesci ulegajgcych
zuzyciu, niemniej trzon urzadzenia pozostaje niezmieniony. tadowarki czy wywrotnice sg
projektowane pod konkretne instalacje. Dobiera sie wowczas optymalne rozwigzania
wydajnosciowe, technologiczne itp. Jesli doszto do odtworzenia pierwotnych parametrow
sprzetu w wyniku remontu (nawet gruntownego) lub nawet uzyskano lepsze wtasciwosci, to
nadal mamy do czynienia z urzadzeniem wyprodukowanym i dostarczonym przez innego
producenta. Rialex nie wykonat dotychczas zadnej tadowarko zwatowarki, tj. nie moze
wykazac, iz kiedykolwiek dostarczyt kompletne, samodzielnie przez siebie zaprojektowane i
wykonane urzgdzenie ktdre pracowato w warunkach eksploatacyjnych, firma ta jedynie
Swiadczyta ustugi remontowe dla tadowarko-zwatowarek wyprodukowanych przez innych
producentow. Za$ w odniesieniu do wywrotnic wagonowych, jedyne urzgdzenie ktére Rialex
samodzielnie wyprodukowat, wykonat i dostarczyt nie zostato uruchomione i przekazane do
eksploatacji, a zatem nie zostato sprawdzone w warunkach eksploatacyjnych, W zwigzku z
powyzszym zgdanie odrzucenia oferty Erbud z ww. powodu jest uzasadnione.

5) Dodatkowo trzeba wskazac¢, iz Zamawiajgcy akceptujgc oferte Erbud uwzgledniajgca
dostawe nie sprawdzonych oraz nieposiadajgcych referencji urzadzenh, naruszyt zasade
rownego traktowania wykonawcéw, zas samo ztozenie takiej oferty nosi znamie czynu
nieuczciwej konkurencji. Nalezy podkresli¢, iz CONTROL PROCESS gdyby uwzglednit w
swojej ofercie tadowarko-zwatowarki i wywrotnice wagonowe od producentow ktorych

urzadzenia sg niesprawdzone i nie posiadaja referencji, mégtby ztozy¢ oferte nizszg o ok. 7-
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9 min PLN. Mimo, iz Odwotujacy posiadat stosowne oferty, ze wzgledu na zapisy SIWZ i
odpowiedz na pytanie nr 365 nie uwzglednit ich w swojej kalkulacji cenowej.

C. ZANIECHANIE WYKLUCZENIA KONSORCJUM ERBUD.

1) Rozwijajac argumentacje odnoszgcg sie do zarzutu zaniechania wykluczenia Erbud
nalezy uwydatni¢ dwie kwestie: po pierwsze zbada¢ wymdg SIWZ wynikajgcy z opisu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; po drugie wskaza¢ na okolicznosci faktyczne
Swiadczace, ze warunek nie zostat potwierdzony.

a) Zgodnie z SIWZ o zamowienie mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy wykonali
przynajmniej jedno zamoOwienie w formule ,pod klucz", ktérego zakres przedmiotowy
obejmowat zaprojektowanie, dostawe, budowe, montaz i uruchomienie zakonczone
przejeciem do eksploatacji uktadu naweglania zewnetrznego weglem kamiennym dla bloku
energetycznego sktadajgcego sie m.in. urzadzenia tadowarko-zwatowarki o wydajnosci min.
250 Mg/h.

b) Jedyne zamowienie przedstawione w ofercie Erbud na potwierdzenie ww. warunku, tj.
,Modernizacja instalacji naweglania w zakfadzie nr 3 (EC3) Veolia Energia £6dz SA", w
zakresie fadowarko-zwatowarki polegato na jej zdemontowaniu z jednego z zaktadow
Zamawiajgcego, wyremontowaniu, zmodernizowaniu i przeniesieniu na inny zaktad
Zamawiajgcego. Jest to okolicznosé przyznana przez Erbud w odpowiedzi z dnia 11 lutego
2016 r. na wezwanie do uzupetnienia z dnia 04 lutego 2016 r. Erbud we wspomnianym
piSmie wyjasnia, ze przeniesienie urzgdzenia do nowego zaktadu wymagato wymiany
wszystkich elementéw mechanicznych, hydraulicznych, technologicznych, elektrycznych
oraz systemu sterowania. Co jednak wymowne, duzo miejsca w swoich wyjasnieniach
poswieca polemice z opisem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jego zdaniem
Zamawiajgcy nie okreslit by urzadzenie tadowarko-zwatowarki sktadajgce sie na uktad
naweglania miato by¢é ,urzadzeniem dotychczas nigdzie nie instalowanym, ani
uruchomionym." Erbud podjat dziatania majgce odwréci¢ uwage od nie wykazania spetnienia
przez niego warunkéw podmiotowych, tj. probe wykazania niejasnosci w jak najbardziej
czytelnym tekscie, aby p6zniej skorzysta¢ z przyjetej w orzecznictwie zasady rozstrzygania
watpliwosci na korzysé wykonawcéw. Tyle ze w niniejszej sprawie specyfikacja pozostaje
jasna, przejrzysta i wyczerpujgca. Zakres przedmiotowy referencyjnego zadania zostat
opisany przy uzyciu zrozumiatych poje¢. Obejmowat bowiem ,zaprojektowanie, dostawe,
budowe, montaz i uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji uktadu naweglania”.
¢) W stosunku do tadowarko-zwatowarki, w ramach zamowienia dla Veolii Energia £6dz, jak
przyznaje konsorcjum Erbud, przeprowadzono jedynie remont i modernizacje urzadzenia
nalezgcego do inwestora. W zwigzku z powyzszym w tej sytuacji nie moze by¢ mowy o
dostawie, gdyz dostawa tadowarko-zwatowarki byta tzw. ,dostawg inwestorskg" (nie
wchodzita w zakres dostawy wykonawcy, gdyz dostarczat jg zamawiajacy).
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2) Nie ulega watpliwosci, ze spetnienie wymogu dostawy tadowarko-zwatowarki mogto
potwierdzi¢ wytgcznie Swiadczenie polegajace na dostarczeniu przez wykonawce dla
zamawiajgcego okreslonego urzgdzenia (tu tadowarko-zwatowarki), potgczone z
przeniesieniem prawa wiasnosci. W takim przypadku jaki miat miejsce podczas modernizaciji
zaktadu EC3 dla Veolia mieliSmy do czynienia z ustugami remontowo- modernizacyjnymi, a
nie dostawg urzadzenia.

dowdod: pismo Rialex Crane System z dnia 18.03.2016 r. (zatacznik nr 3)

Ewentualnie mozna méwi¢ o dostawie czesci, podzespotdw niezbednych do modernizacji
urzgdzenia, ale nadal nie jest to dostawa tadowarko-zwatowarki. Swiadczy o tym réwniez
fakt, iz tadowarko-zwatowarka w wykazie srodkoéw trwatych bedgcych wynikiem referencyjne;j
inwestycji jest opisana jako ,naktad dodatkowy", a nie ,Nowy Srodek trwaty").

dowdd: Zatgcznik nr 6 - Srodki trwate (zatgcznik nr 4)

3) Nalezy podkresli¢, ze zakres modernizacji urzgdzenia podany przez Erbud w odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia oferty zostat opisany jako: ,wymiana wszystkich elementéw
mechanicznych, hydraulicznych, technologicznych, elektrycznych oraz systemu sterowania”,
tymczasem zgodnie z ,Protokotem koricowym odbioru zadania inwestycyjnego i przekazania
do eksploatacji”, dla zadania: ,Modernizacja instalacji naweglania w zaktadzie nr 3 (EC3)
Veolia Energia t6dz S.A. - | etap", zakres modernizacji obejmowat: ,uktad hydrauliki,
instalacje elektryczne i sterowania”, a wiec byt znacznie wezszy niz Erbud zasugerowat w
odpowiedzi.

dowod: Protokét koncowy odbioru zadania inwestycyjnego i przekazania do eksploatacii
(zatacznik nr 5, zatgcznik do pisma Erbud z dnia 11.02.2016 r.)

4) Pomiedzy dostawg tadowarko-zwatowarki, a jej modernizacjg jest mniej wiecej taka
réznica jak pomiedzy budowg obiektu (od podstaw), a jego remontem (nawet kapitalnym).
Na tym tle dostepne jest bogate orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, a z punktu
widzenia specyfiki niniejszej sprawy warto przytoczy¢é zwtaszcza orzeczenie z dnia
20.10.2008 r. (sygn. KIO/UZP 1069/08), w ktérym przeczytamy: ,Warunkiem udziatu w
postepowaniu byto wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na
~wybudowaniu" podobnego obiektu kubaturowego (budynku) o powierzchni minimum
7 000 m2, zatem nie mozna uznac, ze wykonywanie rob6t budowlanych na istniejgcej juz
powierzchni jest budowg obiektu budowlanego, spetniajgcg warunek opisany w tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu. (...) Skoro przyznang przez Odwotujgcego i nie budzacg
watpliwosci jest okoliczno$¢, ze czes¢ podziemng budynku o powierzchni 2 400 m2 wykonat
inny Wykonawca, to nie mozna uznaé, ze Odwotujgcy w catosci zrealizowat (wybudowat)
obiekt budowlany, ktorego taczna powierzchnia netto wynosi 7 628,7m2." Stanowisko
wynikajgce z ww. wyroku oznacza, ze nie mozna powotywaé sie na realizacje obiektu o

okreslonych parametrach jesli w jakimkolwiek zakresie (nawet najmniejszym !) zostat on
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wykonany/dostarczony przez kogo$ innego dla Zamawiajgcego i ta czesS¢ prac juz zostata
wydana i odebrana przez Zamawiajgcego w ramach odrebnego zamodwienia. W
niniejszej sprawie mamy przypadek jeszcze bardziej oczywisty, bo Erbud tylko
remontowat tadowarko- zwatowarke, a tym samym w ogéle nie dostarczyt zadnego nowego
urzadzenia. Méwigc bardziej dosadnie - inwestorowi nie przybyta w wyniku $wiadczenia
Erbud zadna dodatkowa tadowarko-zwatowarka. Istotnym jest, ze ww. wyrok KIO
zostat podtrzymany w catosci przez Sagd Okregowy w Lublinie ktéry wyrokiem z dnia 17
grudnia 2008 r. (IX Ga 211/08) oddalit skarge wykonawcy.

5) Kolejny przyktad podobnej oceny doswiadczenia znajdziemy w wyroku KIO z dnia 31maja
2010 r. (sygn. KIO/UZP 869, KIO/UZP 870/10, KIO/UZP 871/10), w ktérym stwierdzono:
"Izba nie podzielita twierdzenia odwotujgcego, iz doswiadczenie i wiedze, ktére sg
wymagane do realizacji niniejszego zaméwienia mozna uzyskac nie tylko poprzez produkcje
fabrycznie nowych wagondéw, lecz takze poprzez modernizacje odpowiadajacg swym
projektem i zakresem obecnej praktyce w dziedzinie rozwoju, produkcji i  eksploatacii
wagonéw  metra.  Zdaniem  odwotujgcego, zakres  prac wykonanych przez
odwotujgcego przy projekcie modernizacji pojazdéw metra potwierdza doswiadczenie
pozwalajagce na nalezyte i rzetelne wykonanie przedmiotowego zamoOwienia
obejmujgcego wykonanie fabrycznie nowych pojazdow metra. Izba przychylita sie do
stanowiska zamawiajgcego, iz fabrycznie nowy oraz zmodernizowany wagon metra, r6znig
sie pewnymi szczego6tami natury technicznej i technologig wykonania. Modernizacja moze
dotyczy¢ wielu roéznych elementéw pojazdu, jednak nie obejmuje wszelkich czynnosci
wynikajgcych z procesu produkcji pojazdu metra(podkreslenie witasne Odwotujgcego).
Zgodnie z definicjg zawartg w an. 4 pkt 43 ustawy o transporcie kolejowym modernizacja -
obejmuje wszelkie prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub wjego czesci
poprawiajgce  catkowite  osiggi podsystemu. Modernizacja nie obejmuje zatem catego
procesu wytworzenia od podstaw danego pojazdu, co jest istotg procesu produkcji fabrycznie
nowego pojazdu."3 Nie sposdb nie zgodzi¢ sie z ww. stanowiskiem Izby, iz modernizacja
nigdy nie obejmuje wszystkich czynnosci wynikajgcych z procesu produkcji catego
urzgdzenia, a juz z catg pewnoscig nie obejmuje ich modernizacja jedynie w zakresie czesci
ukfadéw (tj. hydrauliki, instalacje elektryczne i sterowania). por. takze wyrok KIO z dnia 24
czerwca 2011 r., sygn. KIO 1229/11, KIO 1241/11; wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r., sygn.
akt KIO 809/11 (,W ocenie Izby, modernizacja, rozbudowa czy przebudowa bez wzgledu na
to, czego dotyczy, zazwyczaj odnosi sie do czesci budynku czy rzeczy, nie do catosci w
odréznieniu od budowy, ktéra ma charakter kompleksowy", podobnie w wyroku KIO z dnia
19 kwietnia 2010 r.; sygn. akt: KIO/UZP 461/10).

6) Wreszcie w podsumowaniu warto nadmieni¢, ze modernizacja, fadowarko-zwatowarki typu

£ZKS-200.18,5, jaka jest przywotywana w omawianych referencjach Erbud, to koszt nie
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przekraczajgcy kwoty 2 min zt, natomiast dostawa nowego urzgadzenia to wydatek ok. 5 min.
zk. Taka réznica w kosztach wynika z tego, ze wyprodukowanie nowej tadowarko-zwatowarki
obejmuje szereg etapédw procesu produkcyjnego, ktoérych nie wykonuje sie podczas
modernizaciji, tj. m.in.:

a) etap zaprojektowania catego urzgdzenia, w trakcie ktérego producent projektuje (ustala
ksztalt, wymiary, materiat wykonania, itd.) poszczegolne czesci urzgdzenia oraz komponuje
je z czesciami dostarczanymi przez zewnetrznych dostawcéw (np. silniki, okablowanie, itd.),
tak aby catos¢ po zmontowaniu stanowita w petni funkcjonalne urzadzenie

b) etap prefabrykacji i dostawy czesci mechanicznej tadowarko-zwatowarki, w trakcie ktérego
to etapu producent na podstawie wykonanej wczesniej dokumentacji projektowej produkuje
(proces mechaniczny) czesci urzadzenia ktére nastepnie sg montowane w kompletng
konstrukcje urzgdzenia (w przypadku urzgadzenia typu £ZKS-200.18,5 cze$¢ mechaniczna
urzgdzenia wazy okoto 150 ton)

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy

Pzp.,

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie Odwotania w catosci.

Uzasadnienie stanowiska zamawiajgcego:

|. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum WARBUD

1. Niezgodnos$c tresci oferty z SIWZ w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego
(dalej ,HRF") oraz Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy (dalej ,RHRU")

a) Termin zakonczania kazdego Etapu Realizacji powinien nastgpi¢ nie pdzniej niz do 26
(dwudziestego széstego) dnia danego miesigca

Etapy Realizacji nr 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, 32, 33 zawarte w HRF zamieszczonym
w ofercie Konsorcjum WARBUD konczg sie wprawdzie po 26 dniu danego miesigca, ale nie
mozna tego uznac¢ ani za omyike ani tym bardziej za btgd w ofercie Konsorcjum WARBUD.

Nalezy podkresli¢, ze wykonawcy wypetniajagc HRF zakfadali hipotetyczng date zawarcia
Umowy. W przypadku Konsorcjum WARBUD jest to data 29 grudnia 2015 .

W odpowiedzi na pytanie nr 481 Zamawiajgcy wskazat:

Zamawiajgcy wyjasnia, ze przygotowujgc Oferte Wykonawca sam okresla hipotetyczny
termin zawarcia Umowy (np. 28 grudnia 2015 r.). Od terminu okreslonego przez Wykonawce
jako termin zawarcia Umowy nalezy liczy¢ dotrzymanie terminbw wymaganych przez
Zamawiajacego w SIWZ (np. nie p6zniej niz 8 tygodni od dnia zawarcia Umowy w przypadku
Etapu Realizacji ,Wykonanie Zatozen i wytycznych do przygotowania projektow i realizaciji
innych instalacji sktadajacych sie na inwestycje (jednostke wytwdérczg) bedgcych poza
zakresem Przedmiotu Umowy"). Wykonawca musi tak skonstruowa¢ Harmonogram

Rzeczowo-finansowy oraz Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy, aby wpisa¢ sie w
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terminy wymagane przez Zamawiajacego, ktére sg okreslone albo datami kalendarzowymi
albo opisem w formule ,nie pdzniej niz..." W momencie zawierania Umowy z wybranym
Wykonawcg, terminy zawarte w Harmonogramie Rzeczowo-finansowym oraz Ramowym
Harmonogramie Realizacji Umowy zostang odpowiednio dostosowane z uwzglednieniem
czasu okreslonego przez Wykonawce na wykonanie poszczegdlnych czynnosci oraz do
rzeczywistego terminu zawarcia Umowy.

Wobec powyzszego trudno uzna¢ za omyiki daty podane przez Konsorcjum WARBUD w
ofercie, gdyz nie jest jeszcze znana data zawarcia Umowy.

Nalezy podkreslic, ze podobne zagadnienie bylo przedmiotem orzekania Krajowej lzby
Odwotawczej (dalej ,KIO" lub ,lzba"). W wyroku z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 237/13, KIO 244/13 Izba wskazata: W przypadku wskazania tak dokfadnie
okreslonych termindbw zakonhczenia Etapow 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 aktualnos¢, nie moze by¢ uznany za niezgodnosé
merytoryczng tresci oferty z trescig slwz.

b) W RHRU brak jest Etapéw Realizacji nr 35, 36,37 zamieszczonych w HRF Powyzszg
omytke Zamawiajgcy poprawit pismem z dnia 9 grudnia 2015 r.  znak:
DGR/DGR/JAW 810/W/0799/2015 uzasadniajgc w pismie dokonanie tej czynnosci: Zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w Zatgczniku nr 4 do Umowy Ramowy
Harmonogram Realizacji Umowy: Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy ma zawiera¢
wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy podane w Ofercie przez Wykonawce. Wykonawca w
Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie zamiescit trzech ww. Etapéw Realizacji.
Terminy wykonania tych Etapéw Realizacji okreslit Zamawiajacy w SIWZ, a Wykonawca
prawidtowo zamiescit w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym (str. 151 Oferty). Zdaniem
Zamawiajgcego popetniona omytka polegajaca na niezgodnosci Oferty z SIWZ nie powoduje
istotnych zmian w tresci Oferty, zostata stwierdzona przez Zamawiajgcego jako bezsporna i
mozliwa do poprawienia bez koniecznosci uzyskiwania wyjasnienn Wykonawcy.

Konsorcjum WARBUD wyrazito zgode na poprawienie tej omyiki pismem z dnia 11 grudnia
2015 r. znak 0/Tauron_Jaworzno/232/15.

c) terminy wykonania Ruchu Regulacyjnego, Ruchu Prébnego

Konsorcjum WARBUD okreslajac te terminy w ofercie popetnito omytke, ktérg Zamawiajgcy
skorygowat na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy jako inng omyitke polegajgca na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty.

Korygujac omyiki zamawiajacy kierowat sie zarowno informacjami zawartymi w ofercie
Konsorcjum WARBUD, jak i zapisami SIWZ.

W swojej ofercie Konsorcjum WARBUD potwierdzit, ze przejecie Uktadu Naweglania do
Eksploatacji nastgpi 15 marca 2019 r.
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Zapisy SIWZ jednoznacznie wskazuja, ze Rozruch Uktadu Naweglania odbywa sie wraz z
Rozruchem Bloku (definicja nr 24 Rozruch w Umowie, Czes¢ Cl. SIWZ i dalej konsekwentnie
w Umowie i jej Zatgcznikach, takze odpowiedz na pytanie nr 370 do SIWZ).

Rozruch Ukfadu Naweglania oraz Bloku sktada sie z:

- Ruchu Regulacyjnego,

~ Ruchu Prébnego, czyli 720 godzinnej préby pracy Bloku i Uktadu Naweglania.

Rozruch konczy sie podpisaniem Protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do Eksploatacji.

W odpowiedzi na pytanie nr 39 do SIWZ Zamawiajgcy podat terminy przeprowadzenia
Ruchu Prébnego, tj. od 7 stycznia 2019 r. do 15 marca 2019 r.

Wobec powyzszego nalezy uznac¢, ze zamawiajacy zobowigzany byt poprawi¢ powyzsze
omytki w ofercie Konsorcjum WARBUD. Co istotne, zamawiajacy byt w stanie dokonac¢ takiej
poprawy bez uzyskania wyjasnien od Konsorcjum WARBUD w tym zakresie. Jak wskazata
Izba w wyroku z dnia 20 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1464/15: Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. zamawiajacy zobowigzany jest do poprawy w ofercie innych omytek niz te, o ktorych
mowa w art. 87 ust. 1i 2 p.z.p., ktére polegajg na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Charakter
tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez
zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktérg to czynnosé poprawy nie bedzie ingerowat
wykonawca. Nieistotno$¢ lub istotnos¢ zmiany tresci oferty w wyniku dokonania poprawy
oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i danej oferty, bowiem
sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek wskazat na
koniecznos¢ odniesienia owej czynnosci do konkretnego stanu faktycznego.

Jak orzekta Izba w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1472/15: Intencjg
ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnie obowigzujgcego brzmienia art. 87 ust 2 p.z.p.
byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy z 2004 r. « Prawo zaméwien
publicznych, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju
bteddw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. (...)
Ztozenie oferty - co do zasady - stanowi de facto zaakceptowanie przez wykonawce
jednostronnie okreslonych przez zamawiajacego oczekiwan co do zaoferowanego
przedmiotu zamoéwienia. Stad jako zasadg nalezy przyjaé, ze wykonawca podejmujac
decyzjg o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty chce przez to uczynic
zados¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w szczego6lnosci co do przedmiotu
zamoOwienia, aby oferta odpowiadata tresci siwz. W konsekwencji - jezeli jakies konkretne
okolicznosci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej - nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z
ktorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, a zatem z zamiarem

zaoferowania swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi
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w opisie przedmiotu zaméwienia. Natomiast nie zawsze wykonawcom udaje sig, z réznych
wzgleddw, ztozy¢ oferte, ktdrej tres¢ jest w petni zgodna z trescig siwz i wtedy obowigzkiem
zamawiajgcego jest rzetelne rozwazenie mozliwosci zastosowania art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p.
Nie sposob zaakceptowac stanowiska, ze sam fakt ztozenia oferty nie w petni zgodnej z siwz
jest dowodem woli ztozenia przez wykonawce oferty niezgodnej z siwz, gdyz wtedy przepis
ten pozostatby martwy.1

Jak podkreslit Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 roku {sygn. akt
XII Gal02/09, niepublikowany): kwalifikator istotnych zmian (...) nalezy odnosi¢ do catosci
tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot
zamoOwienia i catos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
tresci oferty, nie moze rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia.

Co do zakresu dopuszczalnych korekt oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy wskazac
nalezy, ze w ramach poprawienia moze dojs¢ nawet do zmiany ceny oferty czy sposobu
wykonania zamowienia. Moze by¢ zmieniony termin wykonania czy warunki pfatnosci.
Praktycznie tylko przedmiot oferty w zasadniczej czesci nie moze ulec zadnym zmianom
(wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2013 r., KIO 2753/12, zgodnie z ktérym poprawienie oferty
stanowi niedozwolong zmiane tresci oferty, jesli inny przedmiot Swiadczenia byt oferowany
przed dokonaniem poprawienia, a inny po poprawieniu). Zgodnie z orzecznictwem KIO
powyzsze ograniczenie nie dotyczy juz jednak poszczegdinych elementéw sktadajgcych sie
na przedmiot zaméwienia, a wykazywanych w specyfikacjach technicznych czy przede
wszystkim w kosztorysach ofertowych i harmonogramach. Jak wskazuje sie zmiany w tych
dokumentach sg chyba najczestszymi sposréd zmian dokonywanych na podstawie art. 87
ust.2 pkt. 3 Ustawy. Przyczyng tego jest niewatpliwe czesta obszernos¢ kosztorysow i
harmonograméw, zawierajacych setki pozycji. Zresztg btedy w kosztorysie ofertowym,
niewielkie w swej tresci, ale bardzo niekorzystne w skutkach dla zamawiajgcego, daty
poczatek nowelizacji przepisu art. 87 i wprowadzenia do niego ust. 2 pkt. 3 Ustawy.

Z brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wynika, ze intencjg ustawodawcy byto
uczynienie dopuszczalnym poprawiania wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i
innych niedoskonato$ci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy
w istotnym zakresie. Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego jest
postepowaniem "plastycznym”, nie tylko pozwalajgcym, ale wrecz wymuszajgcym na
zamawiajgcym podejmowanie réznego rodzaju czynnosci naprawczych, celem
doprowadzenia stanu ztozonych ofert do stanu zgodnosci z wymaganiami SIWZ [w:]
M.Zam.Pub. 2015/4/48-52 - artykut | notka bibliograficzna, LEX
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W  okolicznosciach przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy w pierwsze] kolejnosci, ze
sprostowanie omytki nie spowodowato istotnej zmiany zakresu zobowigzan Konsorcjum
WARBUD wynikajgcego z oferty, bowiem na podstawie catoksztattu oferty oczywistym jest,
ze Wykonawca byt zobligowany do przeprowadzenia Rozruchu Uktadu Naweglania podczas
Rozruchu Bloku, gdyz nie jest mozliwe wykonanie Rozruchu instalacji pomocniczej bloku,
jakg jest Uktad Naweglania, bez rozruchu obiektu gtéwnego, jakim jest blok. Poprawienie
terminu wykonywania Rozruchu nie wptywa na termin koncowy wykonania Przedmiotu
Umowy, ktory zostat w ofercie okreslony prawidtowo.

Nadto nalezy zauwazy¢, iz zgodnie ze ztozonym Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym
przez Wykonawce Konsorcjum WARBUD etap 30 dotyczacy zakonczenia Ruchu
Regulacyjnego Ukfadu Naweglania (odpowiednik poz. 53 Ramowego Harmonogramu
Realizacji Umowy) to ledwie 0,6740 % wartosci oferty i poprawienie terminu wykonania
przedmiotowego etapu nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia tresci tej oferty.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26-03-2013 sygn. akt KIO 554/13 zwrécita
uwage na przedmiotowy problem w tezie 2 powotanego wyroku -.Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt
2 Prawa zamowien publicznych zamawiajacy odrzuca oferta, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoOwien publicznych.
Kazdorazowo wiec przed podjeciem decyzji co do odrzucenia oferty zamawiajgcy jest
zobowigzany przeanalizowa¢ mozliwos¢ poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. Stosownie zas do tego
ostatniego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty. W szczegdlnosci poprawienie w harmonogramie rob6t terminu wykonania
niektorych robét o wartosci zaledwie ok. 1% wartosci catej oferty nie ma istotnego znaczenia
z punktu widzenia tresci tej oferty. Nie zastuguje na aprobate stanowisko, zgodnie z ktérym
poprawie w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych nie mogg podlegac
elementy oferty, ktére stanowig essentialia negotii przysztej umowy. Z przepisu art. 87 ust 2
pkt 3 Prawa zamowien publicznych nie wynika bowiem zakaz poprawiania elementéw oferty,
ktére majg taki charakter. Dla zaistnienia przestanki nieistotnosci w rozumieniu art. 87 ust 2
pkt 3 Prawa zaméwien publicznych koniecznym jest tylko, aby poprawa omyiki nie
znieksztatcata oswiadczenia woli wykonawcy w sposob istotny.

Nalezy zwazy¢, iz Krajowa izba Odwotawcza dopuscita mozliwos¢ poprawienia wykonania
terminu wykonania robdt o wartosci zaledwie okoto 1 % wartosci oferty. W przypadku
przedmiotowej sprawy w zakresie Wykonawcy Konsorcjum WARBUD jest mowa o
poprawieniu terminu etapu robét o wartosci zaledwie 0,6740 % wartosci catej oferty.

Ponadto przekonanie Zamawiajgcego o nieistotnosci omytki Wykonawcy Konsorcjum
WARBUD wynika réwniez z umiejscowienia przez Zamawiajgcego Etapu Realizacji nr 29
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(poprzedzajgcego poprawiony w trybie art. 87 ust.2 pkt. 3 Ustawy Etap Realizacji nr 28) w
bedacym integralng czescig SIWZ Zatgczniku nr 3 do Umowy Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy (Czes¢ C.2. SIWZ) ze wskazang przez Zamawiajgcego datg zakonczenia Etapu
Realizacji nr 29 wyznaczong na dzien 2018-07-13 oraz Etapu Realizacji nr 28
.Przygotowanie Uktadu Naweglania do Ruchu Regulacyjnego" (bedgcego naturalnym
poprzednikiem Etapu Realizacji nr 30), co powoduje, ze Wykonawca w wyniku splotu
wskazanych wyzej okolicznosci omytkowo wskazat date, ktdrej poprawienie nie powoduje
istotnych zmian w przedmiocie oferty. Zastosowanie przez Zamawiajacego w HRF
systematyki Etapéw Realizacji w nastepujgcej kolejnosci: Etapu Realizacji nr 28
.Przygotowanie Ruchu Regulacyjnego Uktadu Naweglania", Etapu Realizacji nr 29 ,
Gotowos¢ do podania wegla ...." ze wskazang ,, na sztywno" chronologicznie datg 2018-07-
13, Etapu Realizacji nr 30 ,Zakonczenie Ruchu Regulacyjnego Uktadu Naweglania"- mogto
powodowac, ze Wykonawca popetnit nieistotng omytke bedac przy tym w petni Swiadomym,
ze musi wykona¢ Ruch Regulacyjny Uktadu Naweglania w okresie Rozruchu Bloku. O tym,
ze Wpykonawca byt tego fakitu sSwiadomym Swiadczg m.in. zapisy w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Umowy zamieszczonym w ofercie Konsorcjum WARBUD, w
ktorym Wykonawca wskazat, w poz. 57 Ruch Regulacyjny Uktadu Naweglania odbedzie sie
jednoczesnie z ruchem regulacyjnym Bloku.

Analizujgc tre$¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum WARBUD Zamawiajgcy nie ma podstaw
do przypisania Wykonawcy Konsorcjum WARBUD s$wiadomego celowego ztozenia
o$wiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ. Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita
nastepujacy poglad w wyroku z dnia 08 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2907/13 pkt. 2 tezy :
W zasadzie kazda rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ nalezy uzna¢ za
omytke, chyba ze zamawiajacy ma podstawy do przypisania wykonawcy sSwiadomego
celowego ztozenia o$swiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ, co w praktyce jest
niezwykle trudno wykazaé. Natomiast brak podstaw, aby nie uznawaé¢ za omytkowe ztozenia
oswiadczenia woli na skutek btednego wyobrazenia wykonawcy o tresci SIWZ, chyba ze
wykonawca bedzie obstawat przy swoim rozumieniu tresci SIWZ.

Nalezy podkresli¢, ze wykonawca Konsorcjum WARBUD nie obstawat przy swoim
rozumieniu tresci SIWZ, gdyz wyrazit zgode na poprawienie wskazanych przez
Zamawiajgcego omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy (co w konsekwencji powoduje
ocene omytki jako niezamierzonej).

Oferta Wykonawcy Konsorcjum WARBUD spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w
SIWZ. Istotg regulacji przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy jest niedopuszczenie do
wyeliminowania ofert zgodnych z oczekiwaniami Zamawiajgcego z powodu nieistotnych
niezgodnosci. Tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 listopada 2013 r,
sygn. akt KIO 2493/13: Celem instytucji uregulowanej w przepisie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy z
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dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907ze zm.)
jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert na skutek zaistnienia
niezgodnosci, kitére nie majg istotnego znaczenia dla przedmiotu zaméwienia i oczekiwan
zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze byc¢
interpretowany zawezajgco.

Nalezy podkresli¢, ze nieuprawniony jest réwniez zarzut Odwotujacego, ze Konsorcjum
WARBUD osiggneto nieuprawnione przewagi finansowe w stosunku do pozostatych
wykonawcow. Zgodnie z zapisami SIWZ wykonawca ponosi petng odpowiedzialnosé za
Uktad Naweglania do dnia podpisania Protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do
Eksploatacji. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i ofertg Konsorcjum WARBUD
podpisanie protokotu Przejecia Uktadu Naweglania do Eksploatacji planowane jest na 15
marca 2019 r. i do tej daty wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za Uktad Naweglania, a
wiec musi w tym okresie zapewni¢ zespét realizujgcy Uktad Naweglania oraz zespo6t
nadzorujgcy Uktad Naweglania.

2. niezgodnos$¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie dysz systemu mgtowego (brak arkuszy danych
producenta tacznie z charakterystykami eksploatacyjnymi)

Zamawiajgcy stwierdza, ze dane dotyczgce dysz systemu mgtowego zamieszczone zostaty w
ofercie Konsorcjum WARBUD w czesci niejawnej, do ktorej Odwotujacy nie miat wgladu.

Tym niemniej Zamawiajgcy stwierdza, ze w ofercie Konsorcjum WARBUD zamieszczono
dane dotyczace systemu mgtowego niezbedne dla oceny zaoferowanego rozwigzania,

ll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD

1. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ w zakresie Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego
(dalej ,HRF") oraz Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy (dalej ,RHRU")

a) Termin zakonczania kazdego Etapu Realizacji powinien nastgpi¢ nie pozniej niz do 26
(dwudziestego sz6stego) dnia danego miesigca

W tym zakresie zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w niniejszej odpowiedzi

-odpowiedz na zarzut 1.1.

2. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanych fadowarko -

zwatowarek i wywrotnicy wagonowe;j

Zamawiajgcy wyjasnia, ze kwestie zwigzane z zaoferowanymi przez Konsorcjum ERBUD
tadowarko-zwatowarkami i wywrotnica wagonowg byly przedmiotem  wyjasnien

Zamawiajgcego (pismo Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2016 r. znak DGR/DGR/JAW
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910/W/07429/2016, odpowiedz Konsorcjum ERBUD pismo z dnia 10 lutego 2016 r., znak
195/2016, oba pisma w aktach Postepowania objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

Na podstawie informacji zawartych w ofercie Konsorcjum ERBUD oraz wyjasnien
udzielonych w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy stwierdza spetnienie wymagania
okreslonego w SIWZ przez Konsorcjum ERBUD w zakresie zaoferowanych tadowarko-

zwatowarek i wywrotnicy wagonowej.

3. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie dysz systemu mgtowego (brak arkuszy
danych producenta tacznie z charakterystykami eksploatacyjnymi)

Zamawiajgcy stwierdza, ze dane dotyczgce dysz systemu mgtowego zamieszczone zostaty w
ofercie Konsorcjum ERBUD w czesci niejawnej, do ktorej Odwotujgcy nie miat wgladu.

Tym niemniej Zamawiajgcy stwierdza, ze w ofercie Konsorcjum ERBUD zamieszczono dane

dotyczace systemu mgtowego niezbedne dla oceny zaoferowanego rozwigzania.
4. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie kosztéw administracyjnych

Konsorcjum ERBUD na str. 572 oferty potwierdzit, ze w ramach ustug uzyska pozwolenia
wymagane przez Zamawiajgcego. Wykonawca wytgczyt ze swoich ustug koszy pozyskania
decyzji, ktérych uzyskanie - zgodnie z § 1 ust. 1.1. Umowy - nalezy do obowigzkow
Zamawiajgcego. Zgodnie z § 1 ust. 1.1. Umowy (Czes$¢ Cl. SIWZ), akapit przedostatni,
koszty uzyskania pozwolenia na budowe, pozwoleh pod katem ochrony Srodowiska i
pozwolenia na uzytkowanie Uktadu Naweglania obcigzajg Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego oferta Konsorcjum ERBUD obejmuje uzyskanie wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego decyzji administracyjnych.

[ll. Zaniechanie wykluczenia z Postepowania Konsorcjum ERBUD

Kwestie zwigzane z potwierdzeniem spetnienia warunku zdolnosci technicznej przez
Konsorcjum ERBUD byty przedmiotem wyjasnien (wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 lutego
2016 r., znak DGR/DGR/JAW 910/W/07430/2016, odpowiedz Konsorcjum ERBUD z dnia 11
lutego 2016 r., znak 203/2016). Zamawiajacy, po analizie wyjasnien Konsorcjum ERBUD
uznat, ze wykonawca ten potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W zakres
wykonanego przez niego zamowieniach wchodzito bowiem przeprojektowanie, przebudowa i
wymiana elementéw mechanicznych, hydraulicznych, technologicznych, elektrycznych oraz
systemu sterowania fadowarko-zwatowarki. Potwierdza to zatgczony do wyjasnien Protokot
koncowy odbioru zadania inwestycyjnego (str. 5 wyjasnien), gdzie Inwestor potwierdza, ze

przedmiotem odbioru jest tadowarko-zwatowarka przeniesiona z EC2, zmodernizowana w
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zakresie ukfadu hydrauliki, instalacji elektrycznych i sterowania wraz z torowiskiem i

fundamentem.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co hastepuije

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Izba ustalila

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w oparciu o ustawe z dnia 29 stycznia 2004r.
— Prawo zamoéwien publicznych ( j. t. Dz. U 2015 rok poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg
Pzp.”.

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanej przez zamawiajgcego do
akt sprawy oraz z dokumentéw zawnioskowanych w poczet dowodow zaréwno przez strony
jak i przystepujacych w sprawie Izba nie stwierdzita aby naruszenia przepiséw ustawy Pzp.,
ktoérych dopuscit sie zamawiajgcy miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy to jest TAURON WYTWARZANIE Spétka Akcyjna ul. Promienna 51, 43-603
Jaworzno prowadzi postepowanie na: ,Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie, wykonanie
ruchu prébnego oraz przekazanie do eksploatacji Il czesci uktadu naweglania zewnetrznego
dla potrzeb nowego bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy 910 MW w
TAURON Wpytwarzanie S.A. - Oddziat Elektrownia Jaworzno Ill w Jaworznie, znak
postepowania: 2015/TW-E01/TW-E01/02525/L.

Publikacja ogtoszenia nastgpita w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod
numerem 2015/S 188 - 341722 z dnia 24.09.2015 r. oraz na stronie internetowej
Zamawiajgcego - 24.09.2015 r.

Z krétkiego opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze w zakres zamoéwienia wchodzg takie
czynno$ci jak: zaprojektowanie, budowa, dostawa, montaz, rozruch i przekazanie do
eksploatacji Il czesci uktadu naweglania zewnetrznego dla potrzeb nowego bloku
energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy 910 MW w TAURON Wytwarzanie S.A.
- Oddziat Elektrownia Jaworzno Il ( ogtoszenie 0 zamdwieniu).

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata przez zamawiajgcego okreslona na kwote
115.000.0000,00 ztotych netto i brutto 141.450.000,00 ztotych.
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W wyniku badania i oceny ofert za najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy uznat oferte
przystepujgcego po jego stronie to jest konsorcjum wykonawcéw: WARBUD S.A ul.
Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, Transsystem Sp. z o. 0. Wola Dalsza 367, 37-100
tancut i Financing & Manufacturing & Know-How Sp. z 0. 0. Kraskéw 80, 46-200 Kluczbork,
zwanych dalej ,konsorcjum Warbud”.

Na drugiej pozycji znalazta sie oferta przystepujgcego po stronie zamawiajgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie Erbud Industry Sp. z o. o. ul
Wapienna 10, 87-100 Torunh i Erbud SA. ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, zwanych dalej
~konsorcjum Erbud".

Z kolei oferta Control Process S.A. ul. Obroncéw Modlina 16; 30-733 Krakéw to jest oferta
,odwotujgcego” uplasowata sie na trzeciej pozycji wedtug obowigzujgcego systemu kryteriow
oceny ofert.

Odwotujgcy sktadajac odwotanie zaskarzyt czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem
ofert wykonawcy wybranego to jest konsorcjum Warbud jak i wykonawcy bezposrednio
poprzedzajgcego oferte odwotujgcego to jest konsorcjum Erbud.

Odwotujacy w zwigzku z zaskarzeniem czynnosci zamawiajacego a wtasciwie zaniechaniem
wiasciwych czynnosci, zgdat uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty to jest oferty
konsorcjum Warbud z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ na podstawie art.89 ust.1 pkt
2 ustawy Pzp. Jak rowniez odwotujgcy zadat odrzucenia oferty wykonawcy bezposrednio
jego poprzedzajgcego to jest konsorcjum Erbud z powodu réwniez jak wykonawcy
wybranego sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ to jest na podstawie art.89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp oraz Zzgdat wykluczenia tegoz konsorcjum z postepowania z powodu nie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego przez

zamawiajgcego doswiadczenia zawodowego.

Izba zwazyla

Izba w zakresie oferty konsorcium Warbud to jest oferty uznanej przez zamawiajgcego za

najkorzystniejsza nie znalazla podstaw do uwzglednienia zarzutéw stawianych tej przez

odwotujgceqgo.
Zarzuty odwotujgcego dotyczyty dwédch dokumentéw, ktére to wykonawcy mieli obowigzek

zatgczy¢ do sktadanych ofert. Dokumentami tymi sg Harmonogram Rzeczowo-Finansowy
zwany dalej ,HRF” jak rowniez Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy zwany dalej
,RHRU”.  Niewatpliwie nalezy przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze z powodu tresci tych
dokumentow stanowig one istotne elementy przysztej umowy, ktoére wytyczajg terminy
poszczegodlnych etapéw robot jak i terminy ptatnosci. Przy czym wykonawca sporzadzajac

obydwa harmonogramy w okreslonym zakresie byt zwigzany przede wszystkim ztozonym
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formularzem ofertowym co do sumarycznego wynagrodzenia jak i postanowieniami SIWZ w
zakresie sposobu oraz terminéw realizacji poszczegélnych etapdw zamowienia.

Odwotujgcy co do oferty Konsorcjum Warbud podniést kilka rodzajow zarzutéw co do
niezgodnego z wymaganiami SIWZ sporzgdzenia harmonograméw.

Pierwszy zarzut odnoszacy sie do Harmonogramu Rzeczowo Finansowego spowodowany

byt nie dotrzymaniem w ofercie konsorcjum Warbud wymagania SIWZ co do terminéw
konczenia poszczegblinych etapow inwestycji, kiére wedtug postanowien SIWZ miaty
konczy¢ sie zawsze w poszczegOlnych miesigcach nie pdzniej niz do 26 (dwudziestego
szOstego) dnia danego miesigca. Przez zakonczenie poszczegolnego etapu zadania nalezy
rozumie¢ sporzgdzenie przez zamawiajgcego i wykonawce protokotu odbioru rob6t oraz
wystawienie faktur vat. Przy czym postanowienia SIWZ nie zawieraty konsekwencji jakie
beda wynikac dla ztozonej oferty w sytuacji naruszenia tych postanowien to jest wyznaczenia
terminbw zakonczenia poszczegblnych etapéw prac po dniu 26 danego miesigca. Na
rozprawie petnomocnik zamawiajgcego wyjasnit, ze termin 26 danego miesigca wynika z
wymogu ksiegowosci co do obiegu dokumentdéw. Mozna z okolicznosci sprawy wywodzi¢, ze
w przypadku gdy dokumenty rozliczeniowe w tym faktury i protokoty odbioru robét wptywajg
po 26 danego miesigca to stuzby zamawiajgcego w tym ksiegowos¢ nie sg w stanie dokonac
ich oceny pod katem formalno — prawnym. W konsekwencji nalezy domniemywac, ze stuzby
finansowo - ksiegowe nie sg w stanie zaksiegowa¢ dokumentoéw rozliczeniowych do konca
miesigca, poniewaz procedury obiegu dokumentéw U zamawiajgcego wymagajg
odpowiedniego czasu. Z logicznego punktu widzenia wynika, ze nawet jezeli dokumenty
rozliczeniowe zostang ztozone po 26 danego miesigca to rowniez muszg by¢ przyjete i
zaksiegowane ale juz w nastepnym miesigcu. Zamawiajgcy z pewnoscig ma procedury
wewnetrzne zwigzane z obiegiem dokumentow, ktére uniemozliwiajg ewidencje dokumentu
w danym miesigcu gdy zostanie ziozony po 26 danego miesigca. W ocenie Izby jedyna
konsekwencjg takiej sytuacji wewnetrznej zamawiajgcego jest zaewidencjonowanie
dokumentu w nastepnym okresie rozliczeniowym. Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze
dokonanie zakonczenia poszczeg6lnego etapu realizacji zadania i ztozenie dokumentéw
rozliczeniowych z tym zwigzanych po 26 danego miesigca stanowi o niezgodnosci oferty
(HRF) z postanowieniami SIWZ ale nie jest to po pierwsze sprzecznos¢ tresci oferty z trescia
SIWZ, ktéra skutkuje odrzuceniem oferty w mys| art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Po drugie
jedyng konsekwencjg ztozenia dokumentdéw po 26 danego miesigca w Swietle postanowien
SIWZ powinno by¢ rozliczenie danego etapu robdt w nastepnym okresie rozliczeniowym.
Bowiem z postanowien SIWZ co do zamykania etapoéw rozliczeniowych to jest zawsze do 26
danego miesigca nalezy wnioskowaé, ze u zamawiajgcego okres rozliczeniowy nie trwa od
pierwszego dnia miesigca do ostatniego dnia miesigca tylko od 26 szostego danego
miesigca do 26 nastepnego danego miesigca. Natomiast zamawiajgcy skorzystat z regulaciji
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art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp uznajgc to za pomyike w ofercie, kidrej poprawienie nie
powoduje istotnych zmian w ofercie i dokonat poprawienia dat a wykonawca wybrany na takg
procedure zamawiajgcego przystat.

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze zarzut odwotujgcego podnosi sprzecznosc tresci oferty z
trescig SIWZ, Izbie postaje zarzutu nie uwzgledni¢, poniewaz data po 26 danego miesigca w
HRF nie stanowi o sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ. Zarzut ten dotyczyt poz.
21,22,23,24,25,26,27, 30,31,32,33 HRF.

Co do drugiego zarzutu Sprowadza sie on do braku odzwierciedlenia etapow realizaciji

zadania przewidzianych w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym z Ramowym
Harmonogramem Realizacji Umowy a taki jest wymog SIWZ. Odwotujgcy tutaj wymienia
nastepujace pozycje HRF 35;36;37 i ich brak w RHRU. Z tre$ci HRF wynika, ze pozycje te
dotycza nastepujgcych etapoéw: przekazania zamawiajgcemu praw majgtkowych do
dokumentacji wykonawcy i praw do wykonywania autorskich praw zaleznych do utworéw
wykonanych dla zamawiajgcego (poz. 35 HRF); udzielenie zamawiajgcemu niewytgcznych
licencji lub sublicencji na czas nieoznaczony, w tym niewytgcznych licencji lub sublicencji na
czas nieoznaczony dla dokumentacji wykonawcy i przekazanie praw do wykonywania
autorskich praw zaleznych do utworéw wykonywanych dla zamawiajgcego (poz.36 HRF);
udzielenie zamawiajgcemu licencji lub sublicencji na czas nieoznaczony, do korzystania ze
sprzedanego na podstawie umowy oprogramowania komputerowego (poz.37HRF).
Wszystkie te czynnosci wykonawca wybrany przewidziat do dnia 15 marca 2019 roku i sg
one zgodne z SIWZ w zakresie zakonczenia oddania do uzytku przedmiotowego uktadu
naweglania. Réwniez okolicznoscig nie kwestionowana przez zamawiajgcego jest brak tych
pozycji w RHRU co s$wiadczy o niezgodnosci oferty w SIWZ. Zamawiajgcy dokonat
uzupetnienia RHRU i wpisat brakujgce do niego pozycje stanowigce przeniesienie
poz.35;36;37 do SIWZ a wykonawca wybrany wyrazit zgode. W ocenie Izby brak relacji w
zakresie wyzej wymienionych pozycji pomiedzy HRF a RHRU nie stanowi o sprzecznosci
tresci oferty z trescig SIWZ a jedynie stanowi niezgodnos¢ z SIWZ co do odzwierciedlenia
wszystkich pozycji HRF w RHRU. Zamawiajgcy miat obowigzek poprawi¢ te niezgodnos$¢ w
trybie ar.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby jest to niezgodnos¢ oferty z SIWZ co nie
znaczy, ze jest to rbwnowazne z niezgodnoscia tresci oferty z trescig SIWZ. Tym samym
zarzut odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do trzeciego zarzutu Omytka wykonawcy wybranego sprowadza sie do wyznaczenia

terminu zaréwno w HRF jak i w RHRU sprzecznie z trescig SIWZ. Zarzut dotyczy terminu w
jakim wykonawca wybrany przekaze zamawiajgcemu Program Zapewnienia i Kontroli
Jakosci. Bezspornym w sprawie jest, ze zamawiajacy w SIWZ przewidziat termin nie dtuzszy
niz 3 miesigce od daty podpisania umowy. Z nieznanych okolicznosci wykonawca wybrany
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ten termin przedtuzyt do 7 miesiecy. Zamawiajgcy chcac doprowadzi¢ oferte do stanu
zgodnosci z SIWZ skrécit ten termin do maksymalnego okresu to jest trzech miesiecy od
daty podpisania umowy na co przystat wykonawca wybrany wyrazajac zgode na takg
poprawke oferty. Bezspornie jest to niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Wykonawca
oferuje termin 7 miesieczny zamiast maksymalnie 3 miesieczny od daty podpisania umowy.
Zamawiajgcy w tej sytuacji poprawia oferte doprowadzajgc do jej zgodnosci z trescig SIWZ
wybierajgc maksymalny termin przekazania stosownego programu. W ocenie Izby takie
postepowanie zamawiajgcego jest uprawnione to jest wybranie maksymalnego 3
miesiecznego terminu gdy wykonawca wybrany przekracza maksymalny termin o kolejne 4
miesigce. Izba dokonujgc indywidualnej oceny zaistniatej sytuacji poprawienia terminu
uznaje to jako nieistotng ingerencje w tres¢ oferty uznajgc te ingerencje jako nieistotng
zmiane tresci oferty przez zamawiajgcego a co dopuszcza art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.
Reasumujgc zarzut nie zostaje uwzgledniony.

Co do zarzutu czwartego dotyczy on niezgodnosci termindbw oddania bloku energetycznego

z oddaniem uktadu naweglania w fazie ruchu prébnego, ktére to terminy wyznacza SIWZ.
Okres przeprowadzenia ruchu prébnego uktadu naweglania wraz z ruchem prébnym bloku
energetycznego powigzanych technologicznie przewidziano w SIWZ na 720 godzin w
okresie od 7 stycznia 2019 toku do 19 marca 2019 roku. Ponadto postanowienia SIWZ
potwierdzajg obowigzek przeprowadzenia w ostatniej fazie ruchu probnego bezusterkowego
ruchu probnego trwajgcego nieprzerwanie 72 godziny. Wykonawca wybrany w ztozonej
ofercie sprzecznie z postanowieniami SIWZ i udzielonymi wyjasnieniami przewidziat czas
ruchu prébnego wyznaczajgc go na ponad pét roku przed 7 stycznia 2019 roku to jest
przewidujac w RHRU go na dzien 29 czerwca 2018 roku. Zamawiajgcy dostosowujgc oferte
wykonawcy wybranego do postanowien SIWZ dokonat stosownych poprawek w ofercie
wykonawcy wybranego, na ktére to poprawki wykonawca ten wyrazit zgode. W ocenie Izby
te sytuacje nalezy zakwalifikowac jako sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Niemniegj
wobec z géry ustalonych obowigzujgcych terminéw ruchu prébnego zamawiajgcy miat
obowigzek naprawienia w tym zakresie oferty wykonawcy wybranego. W ocenie Izby w tej
indywidualnej sytuacji skoro terminy sg narzucone przez zamawiajgcego to taka sprzecznosé
tresci oferty z trescig SIWZ podlega poprawieniu w trybie art.87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba
dokonujgc oceny zaistniatej sytuacji uznata za uprawnione poprawienie oferty, jako nie
noszace znamion istotnej zmiany tresci oferty. Skoro wykonawca wybrany byt w stanie
wczesniej wykona¢ zamowienie to tym bardziej mogt je wykona¢ w terminie pozniejszym.
Odwotujgcy tez kwestionuje ulokowanie przez zamawiajacego 72 godzinnego ruchu
bezusterkowego nie w ostatniej fazie ruchu prébnego ale na poczatku ruchu prébnego to
jest od 15.01.2019 roku do 17.01.2019 roku. Zarzut, Zze ruch bezusterkowy nie przewidziano
w ostatniej fazie ruchu prébnego, zostat podniesiony dopiero w pismie przygotowawczym
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odwotujgcego z dnia 23.03.2016 roku. Zarzut ten jako nie zgtoszony w odwotaniu z dnia 14
marca 2016 roku, w ktérym to dniu uptywat termin na wniesienie odwotania, Izba nie
rozpoznata z uwagi na jego zgtoszenie po uptywie terminu do wniesienia odwotania.
Podnoszony zarzut zanizenia kosztéw zamowienia z powodu przyspieszenia zakonczenia
zadania nie miat wptywu na rozpoznanie zarzutu. Powyzsze stanowisko wynika z
okolicznosci nie podniesienia zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybranego w
zwigzku z prawie rocznym przyspieszeniem wykonania zamowienia (29 czerwca 2018 roku a
nie 15 marca 2019 roku) a co wedtug twierdzen odwotujgcego miato wptyw na wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy wybranego.

Co do zarzutu pigtego dotyczacego braku arkuszy danych producenta tacznie z

charakterystykami eksploatacyjnymi systemu mgtowego to zarzut braku nie potwierdzit sie.
Ponadto zamawiajgcy w udzielonej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 marca 2016 roku
stwierdzit miedzy innymi, ,ze w ofercie Konsorcjum WARBUD zamieszczono dane
dotyczagce systemu mgtowego niezbedne dla oceny zaoferowanego rozwigzania” a
odwotujgcy nie miat dostepu do tej czesci oferty z uwagi na jej utajnienie.

Reasumujgc zarzuty odwotujgcego co do oferty wykonawcy wybranego nie potwierdzity sie.

Natomiast potwierdzity sie zarzuty odnoszgce sie do oferty wykonawcy Konsorcjum Erbud i

to zaréwno w zakresie nie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu jaki w zakresie

sprzecznosci tresci oferty z trescia SIWZ.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp przy ocenie oferty

Konsorcjum Erbud. Zamawiajacy pismem z dnia 04.02.2016 roku
DGR/DGR/JAW910/W/07429/2016 na podstawie art.87 ust.1 ustawy Pzp. wystgpit do
konsorcjum Erbud wzywajgc do uzupetnienia oferty w zakresie podania danych technicznych
i projektowych rozwigzan (zatacznik nr 2 B do Umowy w pkt 1.2.1.2. specyfikacje techniczne
dla uktadu Naweglania nalezato wypetni¢ Tablice 1.2.1.2. — 1 podajgc dane techniczne i
projektowe urzgdzen.). Dodatkowo zgodnie z postanowieniami pkt 1.2.1.4. Zatgcznika 2B do
Umowy "Wykonawca potwierdzi, ze zgodnie z posiadanymi referencjami dla oferowanych
rozwigzan technicznych (dla wystepujacych warunkéw lokalnych i dla danych i zatozen
projektowych przyjetych dla przedmiotu Umowy) nie widzi zagrozen w zakresie
bezpieczenstwa technologii i niezawodnosci eksploatacyjnej pracy Uktadu Naweglania.”
Ponadto zgodnie z odpowiedzig nr 365 na pytania wykonawcéw “Zamawiajgcy oczekuje, ze
wykonawca w zakresie oferowanego uktadu naweglania wykorzystywac bedzie sprawdzone i
posiadajgce referencje rozwigzania. Pisemne potwierdzenie wykonawcy poparte
przyktadowymi referencjami z zastosowan obiektowych dotyczgcymi bezpieczenstwa obstugi
i niezawodnosci bedg odpowiednimi dokumentami umozliwiajgcymi ocene przez

zamawiajgcego pewnosci ruchowej uktadu.” W dalszej czesci pisma zamawiajgcy wymienit
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oferowany system na stronie 671 i 674 oferty konsorcjum Erbud (tajemnica przedsiebiorstwa
co do nazwy producenta oferowanych urzgdzen) uktadu naweglania jako producenta
wywrotnic wagonowych oraz fadowarko - zwatowarek oraz przywotat oswiadczenie
wykonawcy na stronie 680 oferty w pkt 1.2.1.4 gdzie wykonawca Erbud zamiescit
oswiadczenie o tresci ,Wykonawca potwierdza, ze zgodnie z posiadanymi referencjami dla
oferowanych rozwigzan technicznych (....) nie widzi zagrozen w zakresie bezpieczenstwa
technologii i niezawodnosci eksploatacyjnej pracy Uktadu Naweglania”

Wezwanie zamawiajgcego sprowadzato sie do zgdania wyjasnienia przez konsorcjum Erbud
tresci oferty w zakresie oferowanego uktadu naweglania sprawdzonych i posiadajgcych
odpowiednie referencje urzadzen w tym wywrotnic wagonowych i tadowarko — zwatowarek.
Na jakich obiektach zostaty zainstalowane wyprodukowane przez wskazanego producenta
wywrotnice wagonowe i tadowarko —zwatowarki.  Pismo z uwagi na wskazanie w nim
producenta objete byto tajemnicg przedsiebiorstwa.

Konsorcjum Erbud pismem z dnia 10 lutego 2016 roku udzielito odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego obejmujac pismo tajemnicg przedsigbiorstwa (L.dz. 195/2016). Z tresci tego
pisma wynika, ze odwotujacy wymienia dwa obiekty na ktérych zamontowane zostaty
urzadzenia to jest wywrotnica wagonowa i fadowarko — zwatowarka. Niemniej kazde z tych
urzgdzen zamontowano na odrebnie funkcjonujgcych obiektach (strona druga pisma akapit
drugi od dotu strony). W pozostatym zakresie w pis§mie mieszczgcym sie na czterech i p6t
stronach konsorcjum Erbud kwestionuje wezwanie zamawiajgcego do przedstawienia
referencji na bezpieczenstwo i niezawodnos¢ zaoferowanego rozwigzania technologii uktadu
naweglania. Konsorcjum Erbud co do zasady kwestionuje prawo zamawiajgcego do zgdania
dokumentdéw potwierdzajgcy niezawodnosé i bezpieczenstwo oferowanej technologii jak i
wskazania gdzie rozwigzanie zostato zastosowane. Wykonawca nie wskazuje tego miejsca
jak i nie przedstawia referencji w zakresie rozwigzania technologii oferowanej odnoszace;j sie
zgodnie z przedmiotem zamoéwienia do uktadu naweglania. Wykonawca natomiast powtarza
w pismie tym oswiadczenie, ktére zamawiajgcy przywotat w wezwaniu, ze zgodnie z
posiadanymi referencjami dla oferowanych rozwigzan technicznych nie dostrzega zagrozen
dla bezpieczenstwa technologii i niezawodnosci eksploatacyjnej. Poza tym prowadzi wywody
prawne przywotujgc poglady doktryny jak i orzecznictwo, z ktérych w jego ocenie wynika, ze
zamawiajgcy po pierwsze nie ma prawa zada¢ dokumentu referencji, zgodnie z
obowigzujgcym prawem (art.25 ustawy Pzp i rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane — Dz. U. 2013 rok poz.
231) na potwierdzenie, ze oferowane rozwigzanie techniczne uktadu naweglania gwarantuje
bezpieczehstwo i niezawodnos¢ technologii. Poza tym udzielona odpowiedz na pytanie Nr

365 bez jednoznacznej zmiany SIWZ nie ma znaczenia w sprawie o tyle, ze nie moze
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stanowi¢ podstawy do wezwania wykonawcy do ztozenia referencji. Tym bardziej, ze takie
zgdanie wymagatoby zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu a takiej zmiany ogtoszenia nie
odnotowano. Reasumujgc wykonawca nie wykonat wezwania zamawiajgcego i nie
przedtozyt referencji z zastosowania rozwigzan zaoferowanego uktadu naweglania.

W ocenie lzby zamawiajgcy nie wyciggnat witasciwych konsekwencji z nie wykonania
wezwania, z ktérego wynika, ze Zzgdat przedstawienia dowodu to jest referencji z
zastosowanych rozwigzan technicznych potwierdzajgcych niezawodnos¢ i bezpieczenstwo
ukfadu naweglania.

Izba dokonujgc oceny obowigzujacych w tym zakresie postanowien SIWZ jak i uwzgledniajgc
obowigzujacy stan prawny nie podziela stanowiska wykonawcy Konsorcjum Erbud zajetego
na wezwanie zamawiajgcego. Po pierwsze zamawiajacy wezwat do wyjasnienia tresci Oferty
w zakresie wykorzystania oferowanego uktadu naweglania to jest sprawdzonych i
posiadajgcych odpowiednie referencje urzgdzen w tym wywrotnic wagonowych i fadowarko —
zwatowarek. Réwniez zgdat wskazania na jakich obiektach zostaty wywrotnice wagonowe i
tadowarko - zwatowarki zainstalowane oczywiscie producenta wymienionego w ofercie
Konsorcjum Erbud

W ocenie Izby wykonawca Konsorcjum Erbud nie wykonat wezwania w zadnym zakresie.

Po pierwsze nawet wskazujgc miejsca zainstalowania wywrotnicy i tadowarko — zwatowarki
wskazat dwa odrebne obiekty, ktérych Izba nie wymienia z uwagi na tajemnice
przedsigbiorstwa. Przedmiotem zamdwienia nie jest dostawa urzgdzen wywrotnicy
wagonowej i dostawa tadowarki — zwatowarki. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa uktadu
naweglania poprzez jego zaprojektowanie, budowe, dostawe, montaz, uruchomienie. Czyli
przedmiotem zamowienia jest rozwigzanie technologiczne o nazwie zewnetrzny uktad
naweglania bloku energetycznego. Tym samym wezwanie zamawiajacego do
przedstawienia dostawy tadowarko — zwatowarki i wywrotnicy naweglania nalezy rozumie¢
jako dostawe obydwu urzgdzen w jednej dostawie na jeden obiekt. Natomiast z pisma
konsorcjum Erbud wynika, ze kazde z urzadzen byto instalowane na odrebnych obiektach.
Co do obowigzku przedstawienia referencji a takiemu obowigzkowi zaprzecza wykonawca
Erbud jako nie majgcych umocowania w SIWZ, to nie tylko na podstawie odpowiedzi nr 365
ale na podstawie wyzej cytowanych SIWZ( zafgcznik nr 2 B do Umowy w pkt 1.2.1.2.
specyfikacje techniczne dla uktadu Naweglania nalezato wypetni¢ Tablice 1.2.1.2. — 1
podajgc dane techniczne i projektowe urzgdzen. Dodatkowo zgodnie z postanowieniami pkt
1.2.1.4. Zalgcznika 2B do Umowy “Wykonawca potwierdzi, ze zgodnie z posiadanymi
referencjami dla oferowanych rozwigzan technicznych (dla wystepujgcych warunkow
lokalnych i dla danych i zatozen projektowych przyjetych dla przedmiotu Umowy) nie widzi
zagrozen w Zzakresie bezpieczenstwa technologii i niezawodnosci eksploatacyjnej pracy
Uktadu Naweglania.”) wykonawca w ramach art.87 ust.1 ustawy Pzp. powinien je przedtozyc.
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Skoro wykonawca skfada oswiadczenie na podstawie posiadanych referencji to w ocenie
|zby zamawiajgcy korzystajac z instytucji art.87 ust.1 w ramach wyjasnien dotyczacych tresci
oferty w tym oferowanego przedmiotu zamowienia ma prawo wezwac¢ do ztozenia referencji
skoro os$wiadczenie jest sktadane zgodnie z posiadanymi referencjami dla oferowanych
rozwigzan technicznych. W zwigzku z powyzszym nie musi w tym celu zmienia¢ ani SIWZ,
ani zmienia¢ Ogtoszenia 0 zamoéwieniu a udzielona odpowiedz nr 365 nie tworzy nowego
bytu prawnego tylko stanowi wyjasnienie w oparciu o istniejgce wyzej juz cytowane
postanowienia SIWZ moéwigce o oswiadczeniu zgodnie z posiadanymi referencjami dla
oferowanych rozwigzan technicznych.

Podsumowujgc wykonawca Konsorcjum Erbud nie udzielit wyjasnien wezwany do ich
ztozenia w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp. a w ramach wyjasnieh zamawiajgcy ma prawo
zadac¢ referencji skoro SIWZ zawiera postanowienie, ze o$wiadczenie o gwarancji
bezpieczenstwa i niezawodnosci technologii wykonawca wystawia zgodnie z posiadanymi
referencjami dla oferowanych rozwigzan technicznych w tym przypadku zewnetrznego
uktadu naweglania bloku energetycznego. Reasumujgc zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 2
potwierdzit sie.

Drugi zarzut odnosi sie do nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (doswiadczenie

zawodowe) w zakresie wykonania w formule ,pod klucz” gdzie zakres przedmiotowy
obejmowat zaprojektowanie, dostawe, budowe, montaz i uruchomienie uktadu naweglania
zewnetrznego. Bezspornie w sprawie ustalono, ze wykonawca wykonat czynnosci
modernizacyjne istniejgcego uktadu naweglania przez jego przeniesienie w inng lokalizacje
w tym zwigzane takze z modernizacjg czynnosci takie jak zaprojektowanie, montaz,
uruchomienie. Czynnosci modernizacyjne obejmowaty ukfad hydrauliki, instalacje
elektryczne i sterowania wraz z torowiskiem i fundamentem.

Wedtug postanowien SIWZ z uwzglednieniem zmian do oferty nalezato ztozy¢ Wykaz
wykonanych zaméwien, polegajgcych na wykonaniu przynajmniej jednego zaméwienia w
formule ,pod klucz", ktérego zakres przedmiotowy obejmowat zaprojektowanie, dostawe,
budowe, montaz i uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacji uktadu naweglania
zewnetrznego weglem kamiennym dla bloku energetycznego.

Zamawiajgcy w dniu 04.02.2016 roku wezwat wykonawce Konsorcjum Erbud w trybie art.26
ust.3 ustawy Pzp. do uzupetnienia dokumentdéw stwierdzajgc, ze wymienione zadanie w
ofercie wykonawcy nie byto zrealizowane w systemie wymaganym przez zamawiajgcego,
poniewaz .tadowarko — zwatowarka przedstawiona w zadaniu referencyjnym zostata
przeniesiona z innego zaktadu, gdzie pierwotnie zostata zabudowana i uruchomiona przez

innego wykonawce niz ERBUD.”
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Odpowiadajac na przedmiotowe wezwanie zamawiajgcego, konsorcjum Erbud pismem z
dnia 11 lutego 2016 roku nie wykonato wezwania zamawiajgcego tylko podjeto obszerng
polemike z tym wezwaniem i przedstawito szereg dokumentéw majgcych potwierdzi¢, ze
przedstawione w ofercie doswiadczenie zawodowe jest odpowiednie w kontekscie wymagan
zamawiajgcego. Wykonawca konsorcjum Erbud wprost stwierdza, ze wezwanie ,jest
bezzasadne z uwagi na to, ze zamowienie, na ktére Wykonawca powotuje sie w wykazie
wykonanych zaméwien zawartym w ofercie byto realizowane zgodnie z wszystkimi
wymaganiami punktu 13.1.3.4 Czesci A SIWZ”. Wykonawca ten przyznaje, ze zaméwienie
nosito tytut "Modernizacja instalacji naweglania w zaktadzie nr 3 (EC3) Veolia Energia £6dz
S.A”” Natomiast tadowarko — zwatowarka ,zostata zdemontowana, wyremontowana,
zmodernizowana i po przeniesieniu z innego zaktadu zatozona od nowa. Konsorcjum Erbud
uwaza, ze zostata ona faktycznie zaprojektowana, dostarczona, zbudowana i zamontowana
oraz uruchomiona przez wykonawce w ramach zadania referencyjnego”. Dalej wykonawca
ten opisuje na czym polegata modernizacja tadowarko — zwatowarki. W konsekwencji swoich
wywodow stwierdza, ze "Zamawiajacy w zaden sposob nie okreslit (...) w punkcie 13.1.3.2.1.
podpunkt b) Czesci A SIWZ by urzadzenie (...) miato by¢ urzadzeniem dotychczas nigdzie
nie instalowanym, ani uruchomionym. Brak takiego wyraznego i jednoznacznego
zastrzezenia (...) czyni bezpodstawnymi obecne uwagi Zamawiajgcego, a w konsekwenciji
rowniez zgdanie uzupetnienia oferty Wykonawcy w zakresie okreslonym pismem nr
DGR/DGR/JAW910/W/07430/2016 z dnia 4 lutego 2016 r.” Podsumowujgc swoje wywody na
okolicznos¢ nieuprawnionego wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.26
ust.3 ustawy Pzp wykonawca Erbud stwierdza miedzy innymi “Zgodnie z jednolicie
obowigzujgcg w zamowieniach publicznych zasadg — watpliwosci powinny byé rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcy, skoro to zamawiajacy — moggc zastosowac rézne sformutowania —
wprowadza do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia postanowienia o
niejednoznacznej tresci”. Do pisma wykonawca Erbud zatgcza dokumenty odbioru
koncowego zadania inwestycyjnego i przekazania do eksploatacji wraz z zatgcznikami i tak:
protok6t z dnia 30 marca 2015 roku i z dnia 25 listopada 2015 roku. Z zatgczonych
dokumentéw wynika, ze zadaniem jest modernizacja instalacji naweglania a urzadzenia

uktadu naweglania stanowig naktady dodatkowe.

W ocenie Izby wykonawca Erbud po pierwsze nie wykonat wezwania zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zwigzku z wykazaniem modernizacji uktadu naweglania a nie
jego dostawy i budowy, po drugie Izba nie stwierdza aby postanowienia SIWZ w zakresie
wymogu doswiadczenia zawodowego byly niejednoznaczne, poniewaz jednoznacznie
okreslono, ze przedmiotem jest budowa, dostawa uktadu naweglania a nie przeniesienie i

modernizacja uktadu naweglania. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze przedmiotem ma
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by¢ zaprojektowanie, dostawa, budowa, montaz i uruchomienie a nie modernizacja,
przeniesienie i zwigzane z nim zaprojektowanie modernizacji i montaz oraz uruchomienie.
Wykonawca Erbud nie powinien mie¢ watpliwosci co do wymaganego doswiadczenia
zawodowego chociazby w kontekscie samego przedmiotu zamowienia, ktérym jest dostawa i
budowa uktadu naweglania a nie jego modernizacja z przeniesieniem urzgdzen
technicznych. Jezeli miat watpliwosci to powinien zadaé pytanie zamawiajgcemu jakie
doswiadczenie jest wymagane. Chociaz w ocenie lzby wykonawca ten nie powinien miec
watpliwosci jakie doswiadczenie jest wymagane. Ponadto jezeli nie zgadzat sie z wezwaniem
w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp. to powinien je zaskarzy¢ a nie je ignorowac nie wykonujac
wezwania, stwierdzajgc na tym etapie, ze postanowienia SIWZ sg niezrozumiate.
Reasumujac fakt przeniesienia, zaprojektowania i modernizacji oraz montazu i uruchomienia
uktadu nie zwalniajg wykonawcy Erbud z obowigzku budowy i dostawy, ktdérych w tym
doswiadczeniu brakuje. Przestane na wezwanie dokumenty nie stanowig uzupetnienia
dokumentoéw tylko potwierdzenie powotanego w wykazie ofertowym doswiadczenia.
Zamawiajgcy jednoznacznie w wezwaniu wskazat konsorcjum Erbud , ,ze tadowarki —
zwatowarki przedstawione w zadaniu referencyjnym zostaty przeniesione z innego zaktadu ,
gdzie pierwotnie zostaty zabudowane i uruchomione przez innego wykonawce niz ERBUD”.
Reasumujac konsorcjum Erbud posiada doswiadczenie ale nieodpowiednie do niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia gdzie przedmiotem jest dostawa i budowa a nie
przeniesienie i modernizacja urzgdzen uktadu naweglania.

Tym samym zarzut braku doswiadczenia zawodowego po stronie konsorcjum Erbud jak
rowniez jego nie uzupetnienie na wezwanie zamawiajgcego w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp.

potwierdzito sie.

Co do zarzutu odnoszgcego sie do HRF w zakresie wymaganej daty 26 danego miesigca,

Izba tak jak w odniesieniu do wykonawcy wybranego podtrzymuje swoje stanowisko nie

uwzgledniajgc zarzutu.

Izba rowniez nie uznaje za wykazany zarzut braku uwzglednienia w ofercie konsorcjum

Erbud dotyczgcego decyzji administracyjnych, ktérych uzyskanie lezy po stronie wykonawcy,

co potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy.

Pomimo czesciowego potwierdzenia sie zarzutow w stosunku do oferty konsorcjum Erbud
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w my$| art.192 ust.2 ustawy Pzp. jako nie majgce
istotnego wptywu na wynik postepowania, poniewaz zarzuty wobec wykonawcy wybranego
Konsorcjum Warbud nie potwierdzity sie.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .....................
Czlonkowie: ...l



