Sygn. akt: KIO 802/11

WYROK
z dnia 2 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Mostostal
Warszawa S.A, z siedziba w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A — Oddziat Zespét Elektrocie ptowni Bydgoszcz, ul. Energetyczna
1, 85-950 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcy Energomontaz-Pétnoc Betchatéw Sp. z 0.0., z siedzibg w
Rogowecu ul. Montazowa 2, 97-427 Rogowiec zglaszajacego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie ponownej oceny ofert wstepnych i zapro-
szenia do negocjacji wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty wstepne
niepodlegajace odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Energomontaz-Pétnoc Belchatow Sp. z
0.0., z siedzibg w Rogowcu ul. Montazowa 2, 97-427 Rogowiec i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zt 00 gr) uiszczong przez wykonawce Mostostal
Warszawa S.A, z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasgdza od wykonawcy Energomontaz-Pétnoc Betchatéw Sp. z 0.0., z siedzibg
w Rogowcu ul. Montazowa 2, 97-427 Rogowiec na rzecz wykonawcy Mostostal
Warszawa S.A, z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy zt 00 gr) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

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

Sygn. akt: KIO 802/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA Oddziat Zesp6t Elektrocieptowni
Bydgoszcz z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz wszczat postepowanie
w trybie negocjaciji z ogtoszeniem pod nazwa »Budowa instalaciji do wspotspalania biomasy —
modernizacja kotta OP 230 nr 4. Wykonanie instalacji gospodarki biomasowej w ECl.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078)

zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

29.10.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot



Europejskich pod nrem 2010/S 211-323366.

05.04.2011 r. zamawiajacy zaprosit do negocjaciji wykonawcow:

1) Energomontaz-Poétnoc Belchatdéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Rogowcu (97-427), ul. Montazowa 2;

2) Konsorcjum: Mostostal Zabrze Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu (41-800), ul. Wolnosci 191
oraz BMH Technology Oy, z siedzibg w Rauma, Finlandia, zwanego dalej ,Konsorcjum
Mostostal Zabrze”

—facznie zwanych dalej ,Zaproszonymi Wykonawcami”.

15.04.2011 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11 A, 02-673 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, wniést do
Prezesa KIO odwotanie na:

1) nieuprawnione uznanie, ze ztozone oferty wstepne nie podlegajg odrzuceniu i zaproszeniu do
negocjacji wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Energomontaz - Pétnoc
Belchatéw Sp. z 0.0., z siedzibg w Rogowcu (97-427), ul. Montazowa 2, Konsorcjum: Mostostal
Zabrze Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu (41-800), ul. Wolnosci 191 oraz BMH Technology Oy,
z siedzibg w Rauma, Finlandia, zwanego dalej ,Konsorcjum Mostostal Zabrze” —tgcznie
zwanych dalej ,Zaproszonymi Wykonawcami”;

2) zaniechanie dokonania czynnosci obligatoryjnego odrzucenia ofert wstepnych Zaproszonych
Wykonawcéw.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 58 ust. 12 Pzp w zw. z pkt 7.2.3 specyfikacji, przez nieuprawnione zaproszenie do
negocjacji wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wstepne podlegajace odrzuceniy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 ust. 2 zd. 2 Pzp w zw. z pkt 5.2 specyfikacii, przez
nieodrzucenie ofert wstepnych Zaproszonych Wykonawcow, bowiem tre$¢ ich ofert wstepnych
nie odpowiada tresci specyfikaciji;

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 Pzp, w przypadku dalszego prowadzenia postepowania z
udziatem Zaproszonych Wykonawcéw, z uwagi na fakt, ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego bedzie podlegata uniewaznieniu w mys| przywotanego przepisu ustawy;

4) art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania
w sposodb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, oraz inne przepisy, ktére zostang wskazane w
uzasadnieniu odwotania — odwotujgcy wycofat sie na rozprawie z popierania tego zarzutu.

Naruszenie tych przepiséw powoduje naruszenie interesu odwotujgcego w uzyskaniu

zamobwienia, a w wyniku naruszenia przepiséw ustawy w wyzej wskazanym zakresie — moze
spowodowaé poniesienie szkody przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do negocjacii;

2) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert wstepnych, a w konsekwencji dokonania
odrzucenia ofert Zaproszonych Wykonawcow.

Argumentacja odwotujgcego

Po analizie protokotu, tj. druku ZP-1i ZP-12 w zw. z ofertami wstepnymi odwolujgcy stwierdzit, ze
dwoch sposrod wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty wstepne, tj.:

1) wykonawca Energomontaz-Potnoc oraz

2) wykonawca Mostostal Zabrze

— zaproponowato dtuzszy termin wykonania zaméwienia, niz wymagany postanowieniami: (1)
ogtoszenia o zaméwieniu, (2) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (specyfikacji) oraz (3)
wyjasnieniami zamawiajgcego do specyfikacji z 2 marca 2011 r. Z protokotu postepowania wynikato
jednakze, ze pomimo ztozenia ofert wstepnych niezgodnych ze specyfikacjg zamawiajgcy 5 kwietnia
2011 r. zaprosit ww. wykonawcow do negocjacii.

Dowad: kopia protokotu postepowania

W zakresie terminu realizacji zamdwienia zamawiajgcy okreslit swoje wymagania w trzech
dokumentach. Informacja ta pojawita sie w ogtoszeniu o zamoéwieniu w pkt 11.3 ,Czas trwania
zamowienia lub termin realizacji”, gdzie zamawiajacy wpisat cyt. ,Okres w miesigcach: 12 (od udzie-
lenia zamowienia)”. Nastepnie informacja ta znalazta sie rowniez w specyfikacji w pkt 5.2 ,Miejsce i ter-
min wykonania zamowienia”, gdzie zamawiajgcy wskazat cyt. ,Zamawiajgcy wymaga wykonania za-



mowienia w terminie do 12 miesiecy od dnia podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.

4

$aden z wykonawcow, jak rébwniez sam zamawiajgcy nie mogg powotywac sie na nieprecyzyjnosc
okreslenia przez zamawiajgcego terminu wykonania zamowienia, ktdra wystgpita we wzorze
formularza ,Oferta wstepna”, w ktérym to formularzu w przypisie nr 3 zamawiajgcy zawart uwage, ze
maksymalny termin na wykonanie zaméwienia ,do 22 miesiecy od podpisania umowy”.

Z catg pewnoscig okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ powodu do zaniechania wyciggniecia wobec
Zaproszonych Wykonawcow negatywnych konsekwencji, bowiem nie zaistniata omytka
zamawiajgcego, ktéra mogtaby wprowadza¢ wykonawcow w btad.

W kwestii rozbieznosci terminu realizacji zamowienia, ktéra wystagpita w formularzu oferty wstepnej
w zw. z postanowieniami tresci specyfikacji zamawiajacy zajgt jednoznaczne stanowisko w pismie z 2
marca 2011 r. (znak: RM3-226-253/11), stanowigcym wyjasnienia tresci specyfikacji.

Skierowane do zamawiajgcego pytanie brzmiato cyt. ,Prosimy o wyjasnienie jaki jest maksymalny
dopuszczalny termin wykonania zamdowienia — w pkt 5 specyfikacji zamawiajgcy postanowit: 12
miesiecy od dnia podpisania umowy, a w zat. nr 1Ai 1B do specyfikacji (formularze oferty wstepnej i
oferty) — 22 miesigce od dnia podpisania umowy”. Odpowiedz zamawiajgcego ,Obowigzujgcy termin
wykonania zamowienia wynosi 12 miesiecy od dnia podpisania umowy. Termin w zatgcznikach
(formularz oferty wstepnej i oferty) okreslony zostat omytkowo”.

Wszyscy wykonawcy powinni uwzgledni¢ okreslone przez zamawiajgcego wymagania
specyfikacji, w tym wyjasnienia tresci specyfikacji. Obowigzek przestrzegania wymagan specyfikaciji
odnosi sie rowniez do zamawiajgcego, ktéry zgodnie z naczelng dyrektywa funkcjonujgcg w prawie
zamowien publicznych zobowigzany jest do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).

Oswiadczenia woli zawarte w ofertach wstepnych ztozonych przez Energomontaz-Péinoc oraz
Mostostal Zabrze w zakresie wymaganego terminu realizacji zamoéwienia sg sprzeczne z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w ww. postanowieniach ogtoszenia o zamowieniu,
specyfikacji i wyjasnieniach treSci specyfikacji z 2 marca 2011 r. Z oferty wstepnej Energomon-
taz-Potnoc wynika o$wiadczenie wykonawcy, Zze wykona zaméwienie w terminie do 22 miesiecy od
podpisania umowy.

Z kolei z oferty wstepnej wykonawcy Mostostal Zabrze wynika oSwiadczenie, ze wykonawca ten
wykona zamoéwienie w terminie 20 miesiecy od podpisania umowy.
Dowad: oferta wstepna wykonawcy Mostostal Zabrze.

Obie ww. oferty wstepne w zakresie terminu realizacji zamoéwienia nie spetity wymagan
zamawiajgcego okreslonych w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz specyfikacji.
Czynnosci zamawiajgcego pozostajg w sprzeczno$ci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
ustawy oraz z postanowieniami tresci specyfikacji. Zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zaprasza
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do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajgce odrzuceniu. Z
powyzszego wynika nakaz ustawodawcy do wyeliminowania z postepowania (odrzucenia) ofert
wykonawcow, ktére podlegajg odrzuceniu.

Méwigc o odrzuceniu ustawodawca miat na mysli odrzucenie oferty wstepnej na podstawie art. 89
ust. 1 Pzp, na co wskazuije literalne brzmienie art. 57 ust. 2 zdanie 2 Pzp. Zgodnie z nig do ofert
wstepnych ,przepisy art. 82-84, art. 89 ust. 1 pkt 1-3, 5, 8 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 i ust. 2-4 stosuje
sie odpowiednio”.

Bez znaczenia na prawidtowos$¢ decyzji zamawiajgcego pozostaje takze okolicznosé, ze po
zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy moze doprecyzowac tres¢ specyfikacji w zakresie w jakim byta
przedmiotem negocjacji, bowiem art. 58 ust. 1 Pzp przesadza, ze w celu zapewnienia rownosci,
uczciwej konkurenciji i porownywalno$ci ofert wykonawcy zobowigzani sg do ztozenia ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegdlnosci zgodnych z trescig specyfikacii. Takie stanowisko
potwierdza takze doktryna i orzecznictwo KIO. W wyroku z 17 marca 2008 r. Izba stwierdzita, ze ,z art.
57 ust. 1 Pzp wynika obowigzek przeprowadzenia oceny formalnej ofert. Do negocjacji zgodnie z art.
58 ust. 1 Pzp zamawiajgcy moze zaprosi¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne nie podlegajgce
odrzuceniu. Skoro tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji, to zamawiajgcy zobowigzany jest do



jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy” (sygn. akt KIO/UZP 193/08).

Nie ma mozliwo$ci zmiany terminu realizacji zamdwienia na etapie negocjaciji, gdyz sprzeciwiajg
sie temu co najmniej dwie normy prawne wynikajgce z ustawy. Mozliwosci zmiany terminu realizacji
zamowienia nie da sie wywies¢ z normy art. 58 ust. 2 Pzp, z ktorej wynika, Ze zamawiajgcy prowadzi
negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia lub warunkéw
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Powtarzajgc za doktryna: »Chodzi oczywiscie o opis
przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 29-31 Pzp, a nie o ,,okre$lenie przedmiotu zamowienia”,
ktore pojawia sie w innych przepisach ustawy. Celem negocjacji moze by¢ takze ustalenie tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ust. 2 uzyto pojecia ,warunki umowy”. Nie chodzi
jednak o warunki w znaczeniu techniczno-prawnym (art. 89 Kc i nast.), lecz o szczegdlowg tres¢
umowy« (Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Wydanie trzecie, UZP,
Warszawa 2007, s. 226-227).

Takze mozliwosci zmiany terminu realizacji zamoéwienia, ktory zostat juz okreSlony w ogtoszeniu o
zamowieniu sprzeciwia sig art. 38 ust. 4b Pzp zakazujgcy zmiany tresci specyfikacji po uptywie terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu m.in. w negocjacjach z ogtoszeniem,
ktére to zmiany prowadzityby do zmiany tresci ogtoszenia. ,Modyfikacja elementow specyfikacji, co do
ktérych istnieje obowigzek ich podania w ogtoszeniu, bez zmiany takiego ogtoszenia mogtaby
prowadzi¢ do nieréwnego traktowania potencjalnych wykonawcow i ograniczania uczciwej konkurenciji.
Taki tez cel zapobiezenia potencjalnemu ograniczeniu konkurenciji i rbwnego traktowania realizuje
przepis art. 38 ust. 4b Pzp, ktéry stanowi, ze nie jest dopuszczalna zmiana specyfikacji w zakresie, jaki
wymagatby zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu w przetargu ograniczonym lub negocjacjach z
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ogtoszeniem. Oba wskazane tryby przebiegajg w kilku etapach, a specyfikacja udostepniana jest
wybranym wykonawcom po przeprowadzeniu oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wnioski skladane sg wiec na podstawie postanowien ogtoszenia i jedynie informacje
zawarte w takim ogtoszeniu pozwalajg wykonawcom na podjecie decyzji o uczestnictwie w
postepowaniu. Modyfikacja specyfikacji w postanowieniach, ktére zostaty wcze$niej podane do
publicznej wiadomosci w ogtoszeniu bylaby zagrozeniem dla uczciwej konkurencii, gdyz zmiana taka
mogtaby powodowac zainteresowanie uzyskaniem zamdwienia innego kregu wykonawcéw. Zmiana
podstawowych warunkéw przeprowadzenia postepowania ogloszonych w oficjalnym publikatorze nie
jest dopuszczalna na etapie, w ktérym ogloszenie zostato w pewien sposéb ,skonsumowane”, gdyz na
jego podstawie dokonano kwalifikacji wykonawcow« (M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, 4 Wydanie, Warszawa 2010, s. 242-243).

Za bezprawne nalezy uzna¢ zachowanie zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
ofert Zaproszonych Wykonawcow, ktorych oferty wstepne podlegajg odrzuceniu w $wietle art. 58 ust. 1
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na fakt, ze ich tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji. Tym
samym zaproszenie do negocjacji wykonawcy Energomontaz-Pétnoc oraz wykonawcy Mostostal
Zabrze narusza wyzej wskazane przepisy ustawy.

15.04.2011 r. odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

18.04.2011 r. (poniedziatek) zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania
innym wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

21.04.2011 r. wykonawca Mostostal Zabrze ztozyt: (1) Prezesowi KIO, (2)
zamawiajgcemu i (3) odwolujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego(art. 185 ust. 2 Pzp).

21.04.2011 r. wykonawca Energomontaz-Pétnoc ztozyt: (1) Prezesowi KIO, (2)
zamawiajgcemu i (3) odwolujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego(art. 185 ust. 2 Pzp).

22.04.2011 r. zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty odwotujgcego (art. 186 ust. 1
Pzp).

29.04.2011 r. przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawca Mostostal Zabrze
Zlozyt odwiadczenie o nie skladaniu sprzeciwu do uwzglednienia w cato$ci odwotania przez
zamawiajgcego (art. 186 ust. 4 Pzp).



29.04.2011 r. przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawca
Energomontaz-Pétnoc Betchatow wnidst sprzeciw do uwzglednienia w cato$ci odwotania
przez zamawiajgcego (art. 186 ust. 4 Pzp), co petnomocnik przystepujgcego potwierdzit na
posiedzeniu Izby z udziatem stron.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron i uczestnika
postepowania zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetiona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz pisemne dowody ztozone podczas rozprawy przez strony i uczestnika postepowania.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

22 kwietnia 2011 r. zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotujgcego Mostostal Warszawa
w catoéci. 29 kwietnia 2011 r. wykonawca Mostostal Zabrze ztozyt oSwiadczenie o nie
wnoszeniu sprzeciwu i wobec tego Izba nie przeprowadzata na rozprawie postepowania
dowodowego w przedmiocie odwotania wniesionego przez odwotujgcego Mostostal
Warszawa w zakresie zarzutow dotyczgcych wykonawcy Mostostal Zabrze.

29 kwietnia 2011 r. wykonawca Energomontaz-Pétnoc Betchatéw ziozyt pisemne o$wiadczenie
0 wniesieniu sprzeciwu oraz podtrzymat to oSwiadczenie na posiedzeniu Izby z udziatem stron, ktére
odbylo sie 2 maja 2011 r. Wobec wniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania
Energomontaz-Pétnoc Betchatow w zwigzku z uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego, Izba
rozpoznata zarzuty na rozprawie i ustalita, ze zastugujg one na uwzglednienie.

Z uwagi na fakt, ze Izba nie moze wydawac¢ czeSciowego orzeczenia o umorzeniu postepowania
wywotanego przez odwotanie odwotujgcego Mostostal Warszawa w stosunku do wykonawcy
Mostostal Zabrze i orzeczenia uwzgledniajgcego odwotanie w stosunku do Energomon-
taz-Pdéinoc Betchatéw, Izba wydata orzeczenie uwzgledniajgce odwotanie w obu zakresach.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 58 ust. 1i2 Pzp w zw. z pkt
7.2.3 specyfikaciji, przez nieuprawnione zaproszenie do negocjacji wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
wstepne podlegajgce odrzuceniu oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 57 ust. 2 zd. 2 Pzp w
zw. z pkt 5.2 specyfikacji, przez nieodrzucenie ofert wstepnych wykonawcéw Mostostal Warszawa i
Energomontaz-Potnoc Belchatéw, bowiem tresc¢ ich ofert wstepnych nie odpowiada tresci specyfikaciji —
zastuguje na uwzglednienie.

W pkt 7.2.3 specyfikacji zamawiajgcy stwierdzit, ze cyt. »zaprosi do sktadania ofert
wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu«.
Postanowienie to jest zgodne z przepisami art. 58 ust. 1i 2 Pzp.

Ponadto w sekciji I1.3 ogtoszenia, w ust. 5.2 specyfikacji oraz w ust. 1 wyjasnien do
specyfikacji z 2 marca 2011 r. zamawiajgcy wskazat, ze termin wykonania zamdwienia
wynosi 12 miesiecy. Wykonawca Energomontaz-Pdinoc Betchatdéw zaoferowat w ofercie wstepne;j
wykonanie przedmiotu zamdwienia na str. 1 w terminie 22 miesiecy oraz na str. 27 poz. 13
»Przekazanie do eksploatacji instalacji« 60 tygodni czyli 14 miesiecy, a wiec w obu przypadkach w
terminie dtuzszym niz wymagane 12 miesiecy.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze w przypadku ofert wstepnych ustawodawca nie wskazat na
mozliwos$¢ poprawienia oczywistych omytek pisarskich, gdyz w stosunku do ofert wstepnych
w art. 57 ust. 2 zd. 2 Pzp unormowat odpowiednie stosowanie tylko niektdrych przepiséw,
wsréd ktorych nie znalazt sie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. W »Komentarzu« pod redakcja
Tomasza Czajkowskiego (Warszawa, UZP 2007) na str. 224, czy w ksigzce specjalnie
poswieconej trybowi, w ktérym jest prowadzone postepowanie — »Negocjacje z
ogtoszeniem« Urszula Lisiecka, Przemystaw Lisiecki (Wroctaw, Presscom 2008) na str. 50 i



51 znalazly sie stwierdzenia o niedopuszczalno$ci poprawiania omytek pisarskich, ze
wzgledu na pominigcie wskazania odpowiedniego stosowania art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp do
ofert wstepnych w art. 57 ust. 2 Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyta ten problem w
wyroku o sygn. 1243/09 i 1243/09.

Jednak w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie mégt rozwazaé kwestii oczywistej
omyiki pisarskiej, gdyz przystepujgcy na str. 27 swojej oferty wstepnej w pozycjach 4 i 7-13
osmiokrotnie zaproponowat termin wykonania zamdéwienia dtuzszy niz 12 miesiecy czyli 52
tygodnie. Zamawiajacy, ust. 2.1 specyfikaciji, wskazat, ze prowadzi postepowanie w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, a wiec musi sie stosowaé¢ do przepiséw art. 54-60 Pzp, a wéréd
nich — do przepiséw art. 59 Pzp. Przepisy te stanowia, Zze zamawiajgcy moze zmieni¢
specyfikacje po zakonczeniu negocjacji, ale zmiany te nie mogg prowadzi¢ do istotnej
zmiany przedmiotu zamdwienia lub pierwotnych warunkéw zamdéwienia.

Wydtuzenie terminu wykonania zamowienia o okoto 15% (z 52 tygodni na 60 tygodni) na
pewno bytaby zmiang prowadzacg do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamoéwienia i
dlatego nie mogta by¢ rozwazana przez zamawiajgcego. Natomiast zapewne propozycja

skrécenia terminu wykonania zamdwienia mogtoby sie miesci¢ w pojeciu zmiany warunkéw
zamoOwienia, ale bez istotnej zmiany pierwotnych warunkdéw zamowienia. Jednak
przystepujacy zaoferowat, na str. 27 oferty wstepnej, istotng zmiane warunkéw zaméwienia
(wydtuzenie wykonania przedmiotu zamdwienia o 8 tygodni), co w zestawieniu z
zaoferowaniem na str. 1 oferty wstepnej 22 miesiecznego okresu wykonania zamowienia
wskazuje na zamiar zaoferowania i faktyczne zaoferowanie wykonania zaméwienia w
terminie przekraczajgcym termin 12 miesiecy, jakiego wymagat zamawiajgcy w ogltoszeniu
(sekcja I1.3), specyfikacji (ust. 5.2) oraz w wyjasnieniach do specyfikacji z 2 marca 2011 r.
(ust. 1).

Z tego wzgledu zamawiajgcy miat obowigzek stwierdzi¢, ze tresS¢ oferty wstepnej
przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikacji i wobec tego ta oferta podlega odrzuceniu,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji zamawiajgcy nie miat prawa zaprosic¢
przystepujacego do negocjacji, zgodnie z art. 58 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego zarzuty naruszenia art. 58 ust. 12 Pzp w zw. z pkt 7.2.3 specyfikacii,
przez nieuprawnione zaproszenie do negocjacji wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wstepne
podlegajace odrzuceniu oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 ust. 2 zd. 2 Pzp w zw. z pkt
5.2 specyfikacji, przez nieodrzucenie ofert wstepnych wykonawcéw Mostostal Zabrze i
Energomontaz-Pétnoc Betchatdéw, bowiem tres¢ tych ofert wstepnych nie odpowiada tresci specyfikacii
— zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 Pzp, w przypadku dalszego prowadzenia
postepowania z udziatem wykonawcy Energomontaz-Pétnoc Betchatow, z uwagi na fakt, ze umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego bedzie podlegata uniewaznieniu — ze wzgledu na uwzglednienie w
catosci zarzutow odwolujgcego przez zamawiajgcego byt bezprzedmiotowy i wobec tego nie
byt rozpoznawany.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady zachowania uczciwej konkurenc;ji i rownego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania w sposéb, ktdry utrudnia uczciwg
konkurencje nie zastuguje na uwzglednienie jako zbyt ogolny i nie dowiedziony przez
odwolujacego.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 1 ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub wykonawcom,
ktérych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien, przystugujg srodki odwotawcze
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przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzgdami tej ustawy odwotujacy [i protestujgcy]
mieli obowigzek wskazac naruszenie kiérej§ z zasad udzielania zamoéwien. Jednak wobec
obecnie obowigzujgcego art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okre$lone



w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaoéwienia oraz poniést lub

moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw niniejszej
ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywac naruszenia zasad zaméwien publicznych, aby
odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujgcy
wystarczajgco wskazat naruszenie przez zamawiajgcego szczegotowych przepisdéw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, aby odwotanie mogto by¢
rozpoznane, mimo nie wykazania naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, jako gotostowny, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — naruszyt wskazane przez
odwotujgcego przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych: art.
58 ust. 112 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 57 ust. 2 zd. 2 Pzp.

Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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