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WYROK
z dnia 6 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 22 czerwca 2012 r. przez wykonawce: Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice Spétka Akcyjna, 40-615 Katowice, ul. Generata Zygmunta Waltera
Jankego 13 — sygn. akt KIO 1315/12

B. w dniu 25 czerwca 2012 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamoéwienia: SNC-Lavalin Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 39A (petnomocnik
wykonawcoéw), SNC-Lavalin Inc., Kanada, Quebec, H2Z 1Z3 Montreal,
René-Levésque Boulevard West, spétka Energomontaz Zachéd Wroctaw

z ograniczong odpowiedzialnoscia, 53-149 Wroctaw, ul. Ractawicka 15/19 — sygn.
akt KIO 1330/12

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Tauron Ciepto Spétka Akcyjna, 40-126 Katowice, ul. Grazynskiego 49

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci

odrzucenia ofert wstepnych ztozonych przez Zaktady Remontowe Energetyki
Katowice S.A z siedzibg w Katowicach oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia: SNC-Lavalin Polska sp. z o0.0. z siedzibg

w Warszawie, SNC-Lavalin Inc. z siedzibg w Montrealu, Energomontaz Zachéd
Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Tauron Cieplo S.A z siedzibg

w Katowicach i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacych:
Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A z siedzibg w Katowicach
i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SNC-
Lavalin Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SNC-Lavalin Inc. z siedzibg
w Montrealu, Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu — tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego: Tauron Cieplo S.A z siedzibg w Katowicach
kwote 47200 zt 00 gr (stownie: czterdzie$ci siedem tysiecy dwiescie ziotych zero
groszy), w tym:

A kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szes¢set ziotych zero
groszy) na rzecz odwotujacego: Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
S.A z siedzibg w Katowicach — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

B. kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szes$¢set ztotych zero
groszy) na rzecz odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia — SNC-Lavalin Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, SNC-Lavalin Inc. z siedzibg w Montrealu, Energomontaz
Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od
odwolania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie



petnomocnika.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrncnnnnannaens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Tauron Cieplo S.A. z siedzibg w Katowicach (nastepca prawny
Elektrocieptowni Tychy S.A. z siedzibg w Tychach, ktéra wszczeta postepowanie) — prowadzi
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
roéwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego na roboty budowlane pn. Budowa nowego bloku cieptowniczego z kottemn
fluidalnym, turbing cieptowniczo-kondensacyjng wraz z gospodarkami towarzyszgcymi w
Elektrocieptowni Tychy S.A. (oznaczenie sprawy zamawiajgcego: EC/ZP/NZ/NI/2/9-2011).

Ogloszenie o zamoéwieniu (sektorowym) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 16 wrzesnia 2011 r. pod nr 2011/S_178-292861, z tym, ze 14
wrzesnia 2011 r. Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
i zamieScit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen. 15 wrzesnia
2012 r. Zamawiajgcy zamiesScit ogtoszenie na swojej stronie internetowej (www.ec-tychy.pl).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 czerwca 2012 r. Zamawiajacy przekazat faksem oraz drogg elektroniczng dwoém
wykonawcom sposrod tych, ktorzy ztozyli oferty wstepne: Zakladom Remontowym
Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach oraz wykonawcom wspélnie ubiegajgcym
sie o udzielenie zamoéwienia: SNC-Lavalin Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
SNC-Lavalin Inc. z siedzibg w Montrealu, Energomontaz Zach6d Wroctaw sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu — odrebne pisma (datowane na 14 czerwca 2012 r.), z ktérych
kazde zawierato zawiadomienie o odrzuceniu ztozonych przez tych wykonawcow ofert
wstepnych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 ust. 2 zdanie drugie ustawy pzp.

22 czerwca 2012 r. Odwotujgcy: Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A.

z siedzibg w Katowicach (zwane réwniez dalej w skrécie ,ZREK”) wnibst drogg elektroniczng

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymadg przekazania jego

kopii Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty wstepnej przez Zamawiajgcego, ktéremu
zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 57 ust. 2 zd. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz z art. 87 ust 2 pkt 3 — przez jego
nieprawidiowe zastosowanie, a tym samym niepoprawienie omytki Odwotujgcego
polegajgcej na niezatgczeniu jednej (to jest trzeciej) strony Oswiadczenia Wykonawcy o
spetnianiu wymaganych parametrow, podczas gdy omytka ta nie powoduje istotnych
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zmian w tresci oferty, a treS¢ oSwiadczenia w korespondenciji z pozostatg treScig oferty
wstepnej Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje na to, ze wszelkie wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego, co do wymagan technicznych i paramentéw
proponowanego rozwigzania, zostaty przez Odwotujgcego spetnione.

2. Art. 89 ust 1 pkt 2 — przez jego nieprawidtowe zastosowanie wobec Odwotujgcego, a tym
samym odrzucenie ztozonej oferty wstepnej, z powotaniem sie na jej niezgodnos¢ z
treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej w skrocie ,SIWZ’ lub
»,S.i.w.z.”), podczas gdy cato$ciowa oferta przedstawionego rozwigzania prowadzi do



whiosku, iz niezgodnos¢ taka nie zachodzi, w szczegdlnosci za$ proponowane
rozwigzania odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, co do poziomu drgan, ktéry
majg zapewni¢ dostarczane urzgdzenia.

3. Art. 87 ust. 1 —przez jego niezastosowanie polegajgce na niewezwaniu Odwolujgcego
do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty wstepnej, w sytuacii gdy
Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty Odwotujgcego, i podjeciu od razu
decyzji co do odrzucenia ztozonej oferty wstepnej, ktéra spetnia wymagania SIWZ

W zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami Odwolujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wstepnej Odwotujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W punkcie H Oswiadczenia Wykonawcy o spetnianiu wymaganych parametrow
(zwanego dalej rowniez w skrocie oswiadczeniem) Odwotujgcy o$wiadczyt, ze: Poziom drgan
urzadzen i budowli bedgcych w zakresie przedmiotu Kontraktu nie przekroczy okreslonych
wartosci wg Polskich Norm, nie zatgczajgc przy tym omytkowo strony trzeciej oSwiadczenia.
Zamawiajacy w sposob nieuprawniony uzywa sfowa wykreslenie, ktére miatoby miejsce
jedynie wtedy, gdyby Odwolujacy fizycznie przekreslit tekst oswiadczenia. Tymczasem
omytkowo nie zostata zatgczona jedna ze stron. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
wskazat w ten sposdb na klase drgan dostarczonych urzadzen. Tymczasem doszio tutaj
jedynie do zaistnienia omytki, ktra nie wptywa na tres¢ ztozonej oferty wstepnej, gdyz
pozostate jej postanowienia —w szczegoélnosci zas specyfikacje techniczne — potwierdzajg w
catosci, iz oferowane przez Odwolujgcego rozwigzania gwarantujg spetnienie wymogéw,
ktére Zamawiajgcy przewidziat na omytkowo niezatgczonej stronie oswiadczenia.

Tekst oswiadczenia sformutowanego przez Zamawiajgcego w SIWZ zawiera btad
wskazujgc na wymagania dotyczace klasy drgan, tymczasem przywotana norma PN-ISO
10816 definiuje Strefy klasyfikacyjne intensywnosci drgari (Strefa A-D) oraz klasy maszyn. Z
tego powodu w oswiadczeniu Odwotujacy w punkcie H, chcac uniknaé niejednoznacznosci,
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wprowadzit zapis: ... Poziom drgan urzgdzen i budowli bedgcych w zakresie przedmiotu
Kontraktu nie przekroczy okre$lonych wartosci wg Polskich Norm. W dalszej cze$ci
odwotania przyjeto jednak okreslenie uzyte przez Zamawiajgcego, tj. klasa drgan, cho¢
prawidtowo powinno ono brzmie¢: strefa drgan. [Odwotujacy powofat sie na strony 9, 10 15
Polskiej Normy PN-ISO 10816: 1998 ,Drgania mechaniczne — Ocena drgar maszyny na
podstawie pomiaréw na czesciach niewirujgcych — Wytyczne ogoine, ktore zatgczyt do
odwofania]

Powyzsze wykreslenie w o$wiadczeniu, jak okreslit to Zamawiajgcy, w zaden sposéb
nie wptywa na gwarancje Odwolujgcego dotyczace poziomu drgan urzadzen, ktére majg by¢
dostarczone w ramach realizacji umowy. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego jednym z
elementow oferty wstepnej byta lista proponowanych odstepstw (zatgcznik nr 4.1, strona 22 i
n. oferty wstepnej), w ktorej przedstawiona zostata propozycja zapisu do Tomu |, zeszyt 1.03
pkt 3.3, str. 6, ktéra miata by¢ przedmiotem dalszych negocjaciji technicznych z
Zamawiajacym. Tom | stanowiacy element czesci Il SIWZ — Specyfikaciji Technicznej, w pkt
3.3. zatytulowanym Gwarancje Parametrow Technicznych i Dyspozycyjnosci, w tablicy 3.3.1.
(pkt 5.2) jednoznacznie wskazywat na charakterystyke drgan (bezwzglednych i wzglednych)
wymaganych przez Zamawiajgcego. Poréwnujgc poziom drgan mierzony wg Polskich Norm
okreslony przez Zamawiajgcego w tablicy 3.3.1 z poziomem drgarn okre$lonym w brakujacej
stronie oSwiadczenia, nalezy zauwazyc, ze sg to uregulowania identyczne. W sposéb
logiczny implikuje to, ze Odwotujgcy poprzez wskazanie w zfozonym osSwiadczeniu na
zgodno$¢ drgan z Polskimi Normami niewatpliwie miat na mysli normy wymagane przez
Zamawiajgcego. Powyzsze uzasadnia réwniez treS¢ pkt 9 tabeli listy odstepstw:

Lp. Lokalizacja zmiany Zeszyt/ Propozycja zmiany Uzasadnienie Rozdziat /Strona
91.03/3.3/6 - drgania urzgdzen w klasie B - drgania urzadzen w klasie A - usuniecie zapisu o pomiarze dotyczy
urzgdzen nowych,
drgan zgodnie z normg PN-ISO natomiast w okresie gwarancji 7919 urzadzenia bedg
pracowac jako
urzgdzenia dopuszczone do diugotrwatego uzytkowania



czyli
Klasa B. - pomiar drgan zgodnie z normg
PN-ISO 10816 jest wystarczajace dla poprawnej oceny
stanu
urzadzen
Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze celem Odwolujgcego byto zapewnienie drgan
urzadzen w klasie A, skoro proponowat w tym zakresie odstepstwo na rzecz klasy B. W
innym przypadku propozycja odstepstw wskazujgca na ewentualne drgania urzadzen w
klasie B bytaby pozbawiona jakiegokolwiek sensu i sprzeczna z zasadami logicznego
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rozumowania.

Na zapewnienie przez Odwotujgcego okreslonych przez Zamawiajgcego
uwarunkowan dotyczacych poziomu drgan wskazuje takze bezposrednio tres¢ Zatgcznika nr
8 Opis Rozwigzan Technicznych do ztozonej oferty wstepnej. W punkcie nr 8 zatacznika o
tytule: Gwarancje parametrow technicznych i dyspozycyjnosci (strona 830 i n. oferty) w
opisie rozwigzan technicznych zostaty wskazane tablice Gwarantowanych Parametrow
Technicznych Grupy A, w ktorych to, majgc na uwadze zapisy SIWZ dotyczace poziomu
drgan dla urzadzen, wskazano okreslone poziomy drgan, zgodnie z obowigzujgcymi
normami, ktére sg wymagane przez Zamawiajgcego. Wskazuje to jednoznacznie , ze poziom
drgan bedzie zgodny z wymaganymi przez Zamawiajgcego normami. Powyzsze ilustruje
tablica Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy A (str. 831-832 oferty):

WYyszczegdinienie Gwarantowanego Parametru Lp. Jedn. Wartos¢ Technicznego Grupy A
5 Poziom drgan - Urzgdzen i budowii bedgcych w zakresie
Przedmiotu Kontraktu mierzony wg Polskich Norm Objas$nienia w punkcie: 3.3.5 ninigjszego rozdziatu
3 Dla budowli: 5.1 - Zgodnie z obowigzujgcymi normami
Dla urzgdzen: 5.2 - - drgania bezwzgledne - Zgodnie z obowigzujgcymi normami
- drgania wzgledne - Zgodnie z obowigzujgcymi normami

Jedynymi normami obowigzujgcymi w Unii Europejskiej pozwalajgcymi na ocene
stanu dynamicznego maszyn poprzez ich ocene drgan sg normy PN-ISO 10816 i PN-ISO
7919. Postanowienia tych norm stanowig, ze: a) PN-ISO 10816-1 Ocena drgari maszyn na
podstawie pomiaréw na czesciach niewirujgcych, pkt 5 — Kryteria oceny, ppkt 5.3.1 Strefy
klasyfikacyjne intensywnos$ci drgan: Strefa A: W tej strefie mieszczg sie zwykle drgania
maszyn bezpos$rednio po odbiorze eksploatacyjnym; b) PN-ISO 7919-1 Drgania
mechaniczne maszyn z wytgczeniem maszyn ttokowych — Pomiary drgan watow wirujgcych i
kryteria oceny, zatgcznik A Ogdine zasady przyjmowania kryteriow oceny dla réznych typow
maszyn, pkt. A.2 Kryteria oceny, ppkt. A.2.1.1 strefy klasyfikacyjne: Strefa A: W tej strefie
mieszczg sie zwykle drgania maszyn nowo oddanych do eksploatacji. Powyzsze
postanowienia jednoznacznie okre$lajg poziom drgan, ktore winny gwarantowa¢ nowo
oddane i uruchomione urzgdzenia (a tylko takie urzadzenia sg montowane w przypadku
budowy bloku energetycznego). Jest to wymagana przez zamawiajgcego klasa drgan A.

Biorac pod uwage tre$¢ catej oferty wszelkie wymagania SIWZ zostaly przez
Odwolujgcego spetnione. Majgc to na uwadze Zamawiajgcy jest uprawniony do
konwalidowania w swoim zakresie wgtplinos$ci co do tresci oSwiadczenia ztoZonego przez
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Odwotujgcego. Omytke popetniong przez Odwotujgcego w zakresie prezentacii tresci
oswiadczenia nalezy uzna¢ za omytke okre$long w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Z omytkg mamy
do czynienia, gdy zamawiajgcy moze dokonac jej poprawienia samodzielnie bez udziatu
wykonawcy, wykorzystujac jedynie informacje zawarte w ofercie. W przedmiotowej sprawie w
praktyce mozliwe jest ustalenie doktadnej tresci oferty (o$wiadczenia) bez udziatu
Odwotujgcego, ktéry pomingt element wymagany przez Zamawiajgcego, przez co nie
o$wiadczyt wprost, ze zrealizowany przedmiot zamowienia speti parametr techniczny
okreslonego poziomu drgan dla urzgdzen. Traktujac jednak oferte w spos6b kompleksowy
niewatpliwe jest, ze Odwolujacy spetnit wymagania Zamawiajgcego co do parametrow



technicznych oferowanych rozwiagzan. Uniemozliwia to odrzucenie przez Zamawiajgcego
oferty wstepnej. Sankcji odrzucenia oferty ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ nie
mozna bowiem stosowac¢ w przypadku, gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢é poprawienia omytki
w ofercie Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W takim wypadku nalezy mie¢
na uwadze celowosciowg wykfadnie prawa. W orzecznictwie wskazuje sie na to, ze:
Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w
sobie, a ma na celu realizacje tych zasad. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy wyznaczony miedzy innymi tre$cig cytowanego przepisu.
Z mocy przepisu art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy nie stanowig
inaczej. Dla oceny postepowania zamawajgcego i wykonawcow znajduje zatem
zastosowanie takze norma 5 k.c. Uwzglednienie Zzgdania odrzucenia oferty jedynie z tej
przyczyny Ze jeden z elementéw dokumentu ztoZonej, poza tym zgodnie z trescig SIWZ
oferty, ktory na dodatek nie wptywa na moZzliwo$¢ rzetelnej oceny ofert, przy uwzglednieniu
wszystkich podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
stanowifoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, co w
Swietle art. 5 k.c. jest niedopuszczalne. [wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego
2007 r., sygn. akt X Ga 23/07, publ. Lex nr 621254] Powyzej wyrazone stanowisko
koresponduje ze stanowiskiem Odwotujgcego, gdyz sytuacja jest analogiczna: Odwolujacy
nie ztozyt jednego z elementdéw dokumentu wymaganego przez Zamawiajgcego, natomiast
pozostata tres¢ oferty jest zgodna z SIWZ. W takiej sytuacji nie istnieje powod, ktory mogtby
by¢ podstawg odrzucenia oferty wstepnej. Podstawa do ewentualnego odrzucenia oferty
wstepnej istniataby dopiero w takiej sytuacji, gdyby z oSwiadczenia zgdanego przez
Zamawiajgcego nie mozna bytoby ustali¢ tresci, ktéra pozwalataby na ustalenie parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego. Natomiast odrzucenie oferty na podstawie przepisu art.

7
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89 ust. 1 pkt 2 pzp moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ jest niewatpliwa i nieusuwalna w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty w
razie niezgodnosci jej tresci z treScig SIWZ, nie dotyczy on jednak formalnej niezgodnosci,
jaka w zasadzie nastgpita w przypadku nie zatgczenia przez Odwotujgcego jednej ze stron
oswiadczenia. Zamawiajgcy nie ma podstaw do odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jesli sama tre$¢ oferty potwierdza spetnianie wymogoéw SIWZ.
Ponadto Zamawiajgcy majgc watpliwos¢ co do oferty Odwotujgcego, miat mozliwos¢ na
podstawie art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert, a wiec od chwili ich otwarcia,
zazadania od Odwolujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez niego oferty (takze
co do tego, czy speinia ona stawiane przez niego wymagania techniczne).

25 czerwca 2012 r. (pismem z tej daty 2012 r.) Odwolujgcy: wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — SNC-Lavalin Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, SNC-Lavalin Inc. z siedzibg w Montrealu, Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwane réwniez dalej w skrécie ,Konsorcjum SNC-Lavalin”) —
whniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania
jego kopii Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty wstepnej przez Zamawiajgcego,
ktéremu zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 ust. 2 — wskutek przyjecia nieuprawnionej interpretaciji
treSci SIWZ na etapie oceny ofert wstepnych, ze ta nie zezwalata na wprowadzenie
zmian do tre$ci wzoru O$wiadczenia Wykonawcy o spetnianiu wymaganych
parametréw, podczas gdy zmiany takie byly dozwolone i oferta wstepna Odwotujgcego
odpowiada tresci SIWZ, a wiec nie zastugiwata na odrzucenie.

2. Art. 7 ust. 1w zw. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 82 ust. 3 w zw. z art. 57 ust. 2 — bedace
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji przez niedozwolong interpretacje tresci SIWZ
na etapie oceny ofert wstepnych, w oparciu o niezapisane intencje Zamawiajgcego,
prowadzgcg do odrzucenia oferty wstepnej Odwotujgcego — oraz naruszenie art. 7 ust. 1
wzw. z art. 58 ust. 1i 2 art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez nieréwne traktowanie wykonawcow
polegajgce na tym, ze zapisy wstepnej SIWZ wymagajagce doprecyzowania i



uzupetnienia bedg przedmiotem negocjacji z pozostatymi wykonawcami, podczas gdy
brak ich bezwzglednego potwierdzenia stat sie przyczyna odrzucenia oferty wstepnej
Odwotujgcego.
W zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami Odwolujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wstepnej Odwotujgcego i
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nakazanie zaproszenia go do negocjaciji.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujgcy wprowadzit zmiany w stosunku do propozycji Zamawiajgcego w zakresie
spetnienia nastepujacych parametrow technicznych: poziomu hatasu (pkt G) — przez
ograniczenie gwarancji wylgcznie do hatasu emitowanego z obiektu bedgcego przedmiotem
kontraktu) oraz poziomu drgan (pkt H) — przez gwarancje maksymalnego poziomu drgan w
klasie B zamiast w klasie A (z wytaczeniem turbiny). Zmiany te zostaty ujete konsekwentnie
we wszystkich dokumentach, ktore odnosity sie do parametrow technicznych, a wiec w
Specyfikacji Technicznej, w dokumencie sporzgdzonym w oparciu o zatgcznik A oraz w liscie
odstepstw sporzgdzonej wg tabeli Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odrzucit oferte wstepng z
uwagi na zmiany wprowadzone w Oswiadczeniu Wykonawcy o spetnianiu wymaganych
parametrow (zatacznik A), w zakresie pkt G (poziom hatasu) oraz punktu H (w zakresie
drgan) w stosunku do wzoru. Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty wstepnej
Odwolujgcego stwierdzit, ze Zatgcznik A —,,08wiadczenie Wykonawcy o spetnieniu
wymaganych parametrow’ zawiera bezwzgledne wymagania Zamawiajgcego dotyczgce
parametrow technicznych bloku cieptowniczego, ktorych spetnienie ma obowigzek
zagwarantowac kazdy z Wykonawcow sktadajgcych oferte wstepng. W konsekwencji
Wykonawcy nie mogg wprowadzac wtymze o$wiadczeniu jakichkolwiek zmian.

Nieprawdg jest, ze oferta wstepna Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz
nieprawdg jest, ze SIWZ nie zezwalata na wprowadzanie zmian w O$wadczeniu Wykonawcy
0 spetnieniu wymaganych parametréw. Po pierwsze — w treSci SIWZ brak jest stwierdzenia,
ze Os$wiadczenie Wykonawcy o spetnieniu wymaganych parametrow zawiera bezwzgledne
wymagania Zamawiajgcego dotyczgce parametrow technicznych bloku cieptowniczego, ani
zadnego podobnego. Powyzsze stwierdzenie jest nieuprawniong interpretacjg
Zamawiajacego tresci SIWZ dokonang dopiero na etapie oceny ofert wstepnych.

Zestawienie powyzszego z treScig zapisow Instrukcji Dla Wykonawcéw (dalej zwanej w
skrécie ,IDW”) oraz kontekstem funkcjonalnym, wjakim wydany zostaje SIWZ na etapie
zaproszenia do skifadania ofert wstepnych w ramach postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, nie budzi watpliwosci u Odwotujgcego, ze zmiany zaproponowane
przez niego w tresci oSwiadczenia byly dozwolone i nie stanowity o niezgodnosci oferty
wstepnej z SIWZ

W tym wypadku SIWZ jest dokumentem ziozonym z trzech cze$ci, z czego pierwsza
(IDW) zawiera wytyczne dla wykonawcy, w jaki spos6b powinien przygotowac¢ oferte, w tym
oferte wstepna, ktdra to oferta odnosi¢ sie bedzie do dwéch pozostatych czesci
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merytorycznych: specyfikacji technicznej oraz kontraktu. Wykonawca tak ustrukturalizowane
oswiadczenie woli jakim jest SIWZ, traktowa¢ powinien kompleksowo, jako jednos¢ (tak np.
wyrok Izby z 21 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 257/11). Jako Ze to zamawiajgcy jest autorem
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i to na nim spoczywa wypetnienie postulatu
Jjasnosci, worzecznictwie i piSmiennictwie przyjeto zasade, iz przy odczytywaniu tresci
warunku lub wykazu Zzgdanych dokumentdw, nie stosuje sie domniemania dotyczgcego nie
wyrazonych zamiaréw czy intencji zamawiajgcego a watplino$ci zwigzane z trescig
wymagan wyjasnia sie na korzy$¢ wykonawcow. — wyrok lzby z 27 kwietnia 2009 r., sygn.
akt KIO 477/09. Zasade te odnies¢ nalezatoby takze do postanowien SIWZ. Wykonawcy
majg wiec prawo zaktadac¢, ze SIWZ jest dokumentem spéjnym, umozliwiajgcym
przygotowanie oferty w sposob nie prowadzgcy do sprzecznosci.



Drugim waznym elementem towarzyszacym interpretaciji SIWZ wydanej wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych, jest jej charakter oraz cel jakiemu ona stuzy na
konkretnym etapie postepowania prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Na tym
etapie nie precyzuje ona przedmiotu zamowienia, a jedynie dokonuje identyfikaciji w
podstawowym zakresie. Zamawiajgcy w SIWZ daje wyraz swojemu subiektywnemu
przekonaniu co do jakosci i zakresu Swiadczenia, czesto bez weryfikacji faktycznych
mozliwosci uzyskania takiego Swiadczenia, co jest oczywiste, bowiem oferty wstepne stuzg
takiej weryfikacji. Jak stusznie stwierdzit Zespot Arbitrow w wyroku z 8 maja 2007 r. (sygn.
akt UZP/ZO/0-508/07), przyjecie stanowiska o ostatecznosci zapiséw wstepnej SIWZ
podwaza sens sktadania ofert wstepnych, poniewaz w istocie utozsamia specyfikacje
wstepng ze specyfikacjg ostateczng, a w konsekwencji oferte wstepna z ofertg ostateczna.
Oferta wstepna jest stanowiskiem negocjacyjnym wykonawcy, ktore przedstawia mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia (patrz wyrok z 7 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO
1780/10). Nie jest ofertg wigzacg i nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego co do
skonkretyzowanego przedmiotu zamowienia, poniewaz nie zostat on jeszcze
skonkretyzowany. Uczestnicy negocjacji z ogtoszeniem jak i dialogu konkurencyjnego
konkretyzujg przedmiot zamowienia (tak: Maciej Gnela, O potrzebie usprawnienia
negocjacyjnych trybéw zamowienia publicznego z zachowaniem konkurencyjnosci, referat na
IV konferencje naukowa Nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamdwienia publiczne
Jako instrument zwigkszania innowacyjno$ci gospodarki i zrownowazonego rozwoju.
Doswiadczenie polskie i zagraniczne, wyd. UZP). Dlatego tez oferta wstepna rézni sie
istotnie od oferty ostatecznej, na co uwage zwraca ustawodawca, wprowadzajgc do ustawy
odrebny termin oferty wstepnej. Ustawodawca wprowadzajgc w art. 57 ust. 2 pzp odwotanie
do przepiséw o ofercie nieprzypadkowo nakazuije te przepisy stosowa¢ odpowiednio.
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Odpowiednie stosowanie nakazuje uwzglednia¢ okoliczno$¢, ze przywotane normy
zastosowane bede do jaki$ innych przypadkéw niz te, dla ktorych zostaty one ustanowione.
Zgodno$¢ oferty wstepnej ze specyfikacja, o ktdrej méwi art. 82 ust. 3 pzp, musi wiec
uwzgledniac¢ te okolicznos¢, ze oba dokumenty sg materiatem wyjSciowym do negocjaciji i
jako takie, poza wyraznie zastrzezonym zakresem, muszg sie od siebie rozni¢, w
przeciwnym razie nie bytoby podstaw do prowadzenia negocjac;ji.

Majac na uwadze te dwie okolicznosci, $ledzac zapisy SIWZ, ze wzgledu na ich
literalne brzmienie oraz cel jakiemu stuzyty, a takze kontekst w jakim zostaty umieszczone,
nalezy dojs¢ do nastepujgcych wnioskow:

1. Specyfikacja Techniczna mogta by¢ zgodnie z treScig SIWZ przedmiotem
dowolnych zmian i uzupetien. Innymi stowy, kazdy wykonawca, mogt na dokumencie
Specyfikacji Technicznej dokona¢ poprawek w trybie red mark bez zadnych ograniczen.
Powyzsze potwierdza literalne brzmienie punktu 4 zatgcznika nr 2 do IDW. Podobnie brak
jest ograniczen co do wprowadzanych zmian w tresci dokumentu Specyfikacja Techniczna.
Zamawiajgcy jezeliby chciat mogt we wstepnej specyfikacji ograniczy¢ pole do prowadzenia
negocjacji zawierajgc stosowne zapisy badz precyzujgc zapisy SIWZ w udzielanych
odpowiedziach. — wyrok z 8 maja 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-508/07. Wszystkie zmiany
wprowadzone przez wykonawce w Specyfikacji Technicznej powinny byly zostac
umieszczone w liscie odstepstw. Odwolujgcy przygotowat oba dokumenty — Specyfikacje
Techniczng i liste odstepstw — zgodnie z Zgdaniami Zamawiajgcego, w tym wprowadzit
zmiany w tabeli 3.3.1 Specyfikacji Technicznej, zawierajgcej parametry techniczne tozsame z
parametrami ujetymi w zatgczniku A.

Okolicznosc¢ ta nie jest kwestionowana, tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie powotat sie
na btgd Odwotujgcego w tresci Specyfikacji Technicznej, polegajgcy na niezgodnosci tego
elementu oferty wstepnej z SIWZ. Oznacza to, ze Zamawiajacy uznaje, ze dozwolone byto
wprowadzenie takiej zmiany w dokumencie Specyfikacji Technicznej i liscie odstepstw.
Zatem Zamawiajgcy uznat, ze dozwolone jest proponowanie spetnienie parametréw w
sposob, jaki wynika z poprawek Odwolujgcego.

2. W tych okolicznosciach Odwotujgcy nie mogt ztozy¢ oswiadczenia o tresci jak we
wzorze zatgcznika A, bez wprowadzania zmian do tresci tego zatgcznika, identycznych jak
te, ktére znalazly sie w Specyfikacji Technicznej i liscie odstepstw. Gdyby Odwolujgcy nie



wprowadzit takich zmian w zatgczniku A, jego oferta wstepna bylaby wewnetrznie sprzeczna.
Do takiej sprzeczno$ci zmuszataby Odwotujgcego tres¢ SIWZ, jesli by przyjac, ze zatgcznik
A nalezato podpisa¢ bez wprowadzania w nim zmian.

Odwotujgcy nie miat watpliwosci co do sposobu przygotowania oferty wstepnej.
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Zamawiajacy zadat w punkcie 1 IDW sporzadzenia oswiadczenia w oparciu o zatgcznik A i w
formie zgodnej z wwymogami IDW. Wg stownika jezyka polskiego opiera¢ sie na czym$
oznacza potraktowac co$ za podstawe w czyms; tez: znalez¢ wczyms$ swoje uzasadnienie,
motywacje, punkt wyjscia. Forma zas oznacza wyglad czegos, przejaw czegos, uktad
skoordynowanych elementdw, szablon (Stownik Jezyka Polskiego PWN www.sjp.pwn.pl). A
zatem stusznie Odwotujgcy przyjat, ze jest zwigzany formg tabeli, w ktorej znalez¢ sie majg
okreslone w niej pozycje, w okreslonym tam szyku i ze wzor zatgcznika A jest jedynie
szablonem, na ktdrym powinien sie oprze¢, a nie trescig oSwiadczenia, pod ktérym powinien
sie podpisac.

Taka watpliwo$¢ co do sposobu przygotowania zatgcznika A mogtaby powstac, gdyby
w punkcie 1 znalazt sie zapis, ze np. wykonawca powinien przedtozy¢ podpisany dokument o
tresci i wformie zgodnej z zatgcznikiem A. Wéwczas Odwotujgcy prawdopodobnie
dostrzegtby sprzeczno$¢ w wymaganiach Zamawiajgcego. Jednakze w sytuacii, gdy
Zamawiajgcy wymagat dokumentu sporzgdzonego samodzielnie, w oparciu jedynie o
zalgcznik A, zgodny jedynie z formg przepisang przez IDW (a zatem w formie tabeli),
Odwolujgcy przekonany byt i jest, Ze naniesienie poprawek na wypetniony dokument
sporzgdzony w oparciu o zatgcznik A, ktérego forma (tabela) zgadza sie z wymogami IDW,
spetnia zado$¢ zgdaniom Zamawiajgcego i wytgcznie takie sporzgdzenie tego dokumentu
jest i byto poprawne.

4. Nawet gdyby uznaé, ze zatgcznik A oferty wstepnej powinien by¢ sporzadzony
zgodnie z pierwotng trescig zatgcznika A SIWZ, to ewentualna niezgodno$¢ zatgcznika A w
ofercie wstepnej polegajgca na tym, ze zawarta w zatgczniku tres¢ zostata przekresiona i
uzupetniona, moze by¢ kwalifikowana jedynie jako niezgodno$¢ formalna. Taki ewentualny
bfad Odwolujgcego nie jest sprzecznoscig tresci oferty wstepnej z SIWZ, poniewaz
zezwalata ona na zfoZenie propozycji zmienionych parametréw, czemu wolno byto da¢ wyraz
w Specyfikacji Technicznej i liscie odstepstw. Taki formalny btad nie wypetnia dyspozyciji art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp i nie kwalifikuje oferty wstepnej do odrzucenia. Zgodnie z orzecznictwem
Izby, wytgcznie niezgodno$¢ odwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego
przedstawionymi w SIWZ w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia
moze by¢ kwalifikowana jako niezgodno$¢ oferty z SIWZ. Decyzja zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi mie¢ uzasadnienie w
merytorycznej ocenie oferty, a nie byé skutkiem sformalizowanego podej$cia do postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (tak wyroki Izby: z 23 lutego 2011 r., sygn. akt
KIO 297/11, z 28 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2698/10). Niemniej jednak, o zgodnosci
tresci oferty z trescig siwz nie decyduje miejsce wskazania wymaganych przez
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zamawiajgcego informacji, ale to czy zostaty one zamawiajgcemu podane zgodnie z
zgdaniem. (...) Uchybienie, co do miejsca wskazania informacji, jest na pewno utrudnieniem
dla zamawiajgcego, ktory musiat zbadac catosc oferty, aby sprawdzi¢, czy informacje zostaty
zawarte, ale uchybienie to mozna traktowa¢ wytgcznie jako uchybienie co do formy, nie
majgce wptywu na zakres zobowigzania przystepujgcego. Tak stwierdzita [zba w wyroku z 20
lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1427/10, KIO 1430/11).

5. Prawo Odwolujacego do wprowadzenia przedmiotowych zmian, potwierdza
dodatkowo ich charakter. W punkcie G Odwotujgcy wpisat: Poziom hatasu na granicy
przylegtych do Elektrocieptowni Tychy terenéw chronionych. Podane limity hatasu dotyczg
hatasu emitowanego z nowego Bloku. Odwolujgcy wykreslit dalszg czes¢ zastrzezenia: oraz
Elektrocieptowni (z obiektow objetych przedmiotem Kontraktu oraz z pozostatych obiektow
Elektrocieptowni). W niniejszym zapisie stwierdzenie w nawiasie wyjasnia, ze gwarantowany



poziom hatasu ma sig odnosi¢ zaréwno do hatasu emitowanego przez nowy blok
cieptowniczy bedacy przedmiotem zamoéwienia i Elektrocieptowni, czyli istniejgcego obiektu.
Profesjonalny wykonawca moze zagwarantowa¢ maksymalny poziom hatasu w stosunku do
obiektu, ktéry sam zrealizuje, natomiast w stosunku do obiektu, ktérego nie zrealizowat i nad
ktérym nie sprawuje kontroli, moze zagwarantowac co najwyzej wowczas, gdy zna warunki w
jakich ta instalacja pracuje.

Kwestia ta byta przedmiotem pytania do Zamawiajgcego: Prosimy o przedstawienie
badan dotyczgcych obecnego poziomu hatasu dla EC Tychy dla analizy mozlinosci
zagwarantowania poziomu hatasu na granicy EC Tychy. W odpowiedzi Zamawiajgcy
wyjasnit: Zamawiajgcy informuje, Ze obecnie trwajg inwestycje zwigzane z modernizacjg
kotta Cymic na kociot biomasowy wraz z instalacjg podawania biomasy oraz budowa nowego
kotta wegtowego WR 40. Ostatnie badania pomiaru hatasu przenikajgcego do srodowiska
zostaty wykonane wdniach 26/27.02.2012 r. przy pracujacym bloku BC-35 (maksymalne
obcigzenie) oraz pracujgcych urzgdzeniach: dwie celki i dwa wentylatory chtodni, wytgczony
byt uktad naweglania oraz 2.03.2012 r. przy pracy kotta K4 (nie pracowat blok BC-35).
Pomiary te sg do wglgdu u Zamawajgcego. Jednoczesnie informujemy, Ze rzeczywiste
pomiary hatasu bedg znane po zakoriczeniu powyZzszych inwestycji. Zaktada sie, ze
inwestycje te zostang zakoriczone do dnia 31.12.2012 r.

Wobec takiego stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie jest znany poziom
hatasu emitowany przez istniejace instalacje, do ktorych odnosi sie gwarancja, profesjonalny
wykonawca nie moze zapewnic, ze jego instalacja wespot z instalacjg o nieznanej emisji
hatasu, pracowac bedzie w okreslonych warunkach. Zapewnienie takie bytoby catkowicie
bezpodstawne i obarczone ryzykiem, ze nie zostanie dotrzymane. W tych okolicznosciach
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sposob (warunki) pomiaru hatasu emitowanego przez przedmiot kontraktu wraz z
instalacjami istniejgcymi powinien zosta¢ doprecyzowany w tresci ostatecznej SIWZ W
kazdym razie kwestia ta z pewnoscig stataby sie przedmiotem negocjacji i w konsekwenc;ji
wynik uzgodnien musiatby sie znalez¢ w doprecyzowanej lub uzupetnionej SIWZ w
rozumieniu art. 58 ust. 2 pzp, co jednoczesnie nie prowadzitoby do istotnej zmiany
przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zaméwienia w rozumieniu art. 59 ust. 2
pzp .

Druga zmiana w punkcie H Poziom drgan urzgdzer i budowli bedgcych w zakresie
przedmiotu Kontraktu mierzony wg Polskich Norm, polegata na tym, ze w wierszu dla
urzgdzen — Odwotujgcy zmienit gwarancje w ten sposéb, ze wg wskazanych norm
zagwarantowat drgania w klasie B, zamiast w A, natomiast w zakresie klasy A dopuscit
mierzalnos¢ wytgcznie drgan turbiny. Zmiana ta wprowadzona zostata takze do Specyfikacji
Technicznej i ujeta zostata w liscie odstepstw. Konieczno$¢ wprowadzenia tej zmiany
wynikneta z wiedzy Odwotujgcego o warunkach pracy pomp wody zasilajgcej, ktore
powodujg drgania instalacji. Pompy wody zasilajgcej wszystkich znanych Odwotujgcemu
producentow spetniajg wymagania w klasie A wylacznie przy pomiarze w punkcie pracy
nominalnej. Kazda zmiana warunkéw pracy w stosunku do pracy nominalnej moze i
najczesciej powoduje wzrost wibraciji, dlatego tez dostawcy tych pomp nie dajg gwaranciji dla
poziomu drgan w klasie A tylko w klasie B.

Kwestia ta zdaniem Odwotujgcego musi stac sie przedmiotem negocjacji, poniewaz
kazdy profesjonalny wykonawca winien dostrzec brak praktycznej mozliwosci spetnienia
powyzszego warunku w taki sposéb jak zostat zapisany przez Zamawiajgcego. W efekcie,
konkluzje negocjacji bedg musiaty znalez¢ swoje odzwierciedlenie w SIWZ. Zmiana taka,
podobnie jak zmiana dotyczaca poziomu hatasu, bedzie miescita sie dyspozyciji art. 59 ust. 1
pzp i nie bedzie prowadzita do naruszenia art. 59 ust. 2 pzp, a zatem bedzie prawnie
dozwolona.

7. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy uprawniony byt do ziozenia oferty wstepnej,
w ktorej zaoferowat spetnienie parametréw zgodnie z ww. zmianami. Na tym wia$nie bowiem
polega tryb przetargu negocjacji z ogtoszeniem, aby w zakresie dozwolonym przez prawo,
wykonawcy negocjowali warunki przysztego kontraktu i tym samym wptywali na ksztatt
ostatecznej SIWZ i koricowych zgdan Zamawiajgcego. Celem wyboru takiej procedury jest
bowiem mozliwo$¢ uzyskania petniejszego obrazu zamawianych dobr lub ustug, a takze



zminimalizowanie ryzyka zwigzanego z brakiem konkretyzacji przedmiotu zaméwienia,
powziecie informacji o dostepnych rozwigzaniach na rynku, mozliwosciach technicznych firm
profesjonalnych w danej branzy i dopasowania oczekiwan Zamawiajgcego do mozliwosci
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realizacyjnych.

Podstawowym celem przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji z
ogfoszeniem jest moZliwo$¢ negocjowania z poszczegdinymi wykonawcami warunkow
zamdwienia. Elementem odrézniajgcym ten typ postepowania m.in. od dialogu
konkurencyjnego jest mozliwos$¢ sktadania przez wykonawcdw ofert wstepnych, ktére majg
na celu umoZlivienie zamawajgcemu przygotowanie sie do negocjacji oraz rozpoznanie
moZlino$ci wykonawcdw w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia. — Wyrok z 8 maja
2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-508/07. W tym samym wyroku Zespot Arbitréw podkreslit
konieczno$¢ odpowiedniego stosowania do ofert wstepnych przepiséw art. 82 ust. 3 i art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp dotyczgcych ofert. Odpowiednie stosowanie przepisu dotyczgcego
odrzucenia oferty wstepnej z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ musi uwzgledniac
charakter owej SIWZ, ktéra nie jest specyfikacjg ostateczng, ale bazowsg, do stworzenia w
wyniku negocjaciji specyfikaciji koncowej. Zamawiajgcy moze we wstepnej specyfikaciji
ograniczy¢ pole do prowadzenia negocjacji zawierajgc stosowne zapisy w SIWZ. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy tego nie uczynit, i efekt tego zaniechania nie moze
obcigza¢ Odwolujgcego. Zamawiajgcy nie moze oceniac oferty w kategoriach zgodnosci lub
niezgodno$ci ze swoimi intencjami, ktore nie zostaty w sposob jasny dookreslone w SIWZ.
Opierajgc ocene ofert wytgcznie o swoje intencje doprowadzi¢ moze do dowolnosci, ktora
stoi w sprzeczno$ci z zasadami zamowien publicznych wskazanymi wtresci art. 7. {(....)
Zasada przejrzystosci postepowania ma stuzy¢ wprowadzeniu jasnych, klarownych regut,
dzieki ktorym wykonawcy bedg mieli moZlino$c¢ ztoZzenia oferty w sposéb prawidtowy i
zgodny z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, ale takze bedg mieli mozliwos$¢ zweryfikowania
oraz skontrolowania dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Tak stwierdzono w wyroku Izby z 13 grudnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 2583/10.

8. Wprowadzone do wzoru zatgcznika A zmiany ze wzgleddéw wskazanych przez
Odwotlujgcego muszg stac sie przedmiotem negocjaciji. W sytuaciji, gdy oferta wstepna
Odwolujgcego zostata odrzucona, Zamawiajgcy bedzie kontynuowat postepowanie i bedzie
uprawniony do negocjowania tre$ci zapiséw dotyczgcych parametréow okreslonych w pkt G i
H tabeli w pkt. 3.3.1 Specyfikacji Technicznej z pozostatymi wykonawcami, ktéra jest
tozsama z trescig w pkt G i H Zatgcznika A. Skoro wigc istnieje mozliwo$¢ negocjaciji tych
zapisow, ktérych niepotwierdzenie w niezmienionej postaci stato sie przyczyng odrzucenia
oferty wstepnej Odwolujgcego, to sytuacja taka jest naruszeniem zasady uczciwej
konkurenciji i nierbwnym traktowaniem wykonawcédw. Naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji bowiem jest rézne traktowanie wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej lub
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podobnej sytuacji (wyrok Izby z 25 marca 2009 r., sygn. KIO/UZP 291/09). W tej sytuaciji, w
obliczu istnienia w SIWZ zapiséw wymagajacych negocjacji i zmiany, Odwolujgcy jest
pozbawiony mozliwosci tej negocjaciji i ztozenia waznej oferty, inni zas wykonawcy
uprawnieni beda do negocjowania tych zmian i ztozenia waznej oferty.

Zamawiajacy przed rozprawg nie wniost pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotania.

27 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w prowadzonym postepowaniu kopie odwotan wraz z
wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego.



Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone przez kazdego z Odwotujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec sprawdzenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz zadne
z odwotan nie podlega odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w
art. 189 ust. 2 pzp, a takze wobec braku odmiennych wnioskéw na posiedzeniu z udziatem
Stron, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie. Odwolujgcy podtrzymali
whniesione odwotania, natomiast Zamawiajgcy wniést o ich oddalenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w
odwolaniach, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby obydwaj Odwotujgcy majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz kazdy z nich ztozyt oferte wstepng w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie podjete przez Zamawiajgcego czynnosci objete zarzutami
poszczegdbinych odwotan, narazajg kazdego z Odwotujgcych na szkode z powodu utraty
mozliwosci uzyskania odpfatnego zamoéwienia publicznego, na co mogliby w przeciwnym
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poSwiadczonej
za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci zas przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia 0 zamodwieniu, s.i.w.z., pytan i odpowiedzi
dotyczgcym tresci s.i.w.z., ofert wstepnych Odwotujgcych, a takze innych pism i dokumentow,
ktére zostaty omowione lub wspomniane w tresci niniejszego uzasadnienia. Izba dopu$cita takze
wnioskowany przez Odwotujgcego Konsorcjum SNC-Lavalin dowdd na okolicznos¢ zmian tresci
s.i.w.z. w zakresie wymagan dotyczacych poziomu hatasu poziomu drgan urzgdzen w innych
postepowaniach prowadzonych przez spétki z Grupy Tauron w postaci wyciggow z
dokumentaciji:
— postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Tauron Wytwarzanie
S.A. na Budowe nowych mocy wtechnologiach weglowych w Tauron Wytwarzanie S.A. —
budowe bloku energetycznego o mocy 800 + 910 ME na parametry nadkrytyczne w Elektrowni
Jaworzno Il — Elektrownia Il — w zakresie: kociot parowy, turbozespdt, budynek gtéwny, czes¢
elektryczna i AKPIA bloku (oznaczenie postepowania: 012/ZC/--01/DB/2010), tj. z:
1) s.i.w.z. wstepnej (str. 6-9 Zatgcznika A6 Czesci I.2 — Dane i zatoZenia projektowe oraz

wymagania techniczne Zamawiajgcego),
2) oferty wstepnej Konsorcjum SNC-Lavalin Polska, SNC-Lavalin Inc., Hitachi (str. 1208-1209),
3) s.i.w.z. ostatecznej (str. 6-10 Zatgcznika A6 Czesci 1.2 — Dane i zatozenia projektowe oraz
wymagania techniczne Zamawiajgcego)

— postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Elektrownie
Stalowa Wola S.A. na Budowe bloku parowo-gazowego o mocy ok. 400 MWe z cztonem
cieptowniczym w Elektrowni Stalowa Wola S.A., {j. z:
4) s.i.w.z. wstepnej (str. 7-11 Zatgcznika A6 Czesci lll.2 — Zatgczniki do kontraktu),
5) oferty wstepnej Konsorcjum SNC-Lavalin Polska, Warbud (str. 421, 699 i 812),
6) s.i.w.z. ostatecznej (str. 12-15 Zatgcznika A6 Czesci lll.2 — Zatgczniki do kontraktu)

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone na piSmie w ramach $rodkéw ochrony prawnej oraz
wyrazone ustnie i odnotowane w protokole rozprawy.

Izba ustalita w uzupetnieniu okoliczno$ci faktycznych przywotanych w odwotaniach:
Specyfikacja istotnych warunkéow zaméwienia sktada sie z nastepujacych czesci, w
sktad ktérych wchodzag miedzy innymi nastepujace elementy:
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— Czes¢ | - Instrukcja dla Wykonawcow (IDW), w tym miedzy innymi:

— Zatgcznik nr 1 Wzér Formularza Oferty Wstepnej

— Zatagcznik nr 2 Opis sposobu przygotowania wstepnej oferty technicznej

— Zatagcznik A do Opisu sposobu przygotowania wstepnej oferty technicznej — Wzoér
oswiadczenia Wykonawcy o spetieniu wymaganych parametrow

— Czesc¢ Il — Specyfikacja Techniczna, zawierajgca szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia, w tym miedzy innymi:

— Tom | — Opis ogolny przedmiotu zaméwienia

— Tom Il — Wymagania techniczne

— Czes¢ lll — Kontrakt, w tym miedzy innymi Warunki Szczegdine

W pkt 12 IDW Opis sposobu przygotowania oferty,
w pkt 1 Wymagania podstanowe:
— na wstepie zdefiniowano, ze okreslenie ,,oferta” w rozumieniu niniejszego punktu oznacza
zarowno oferte wstepng, jak i ostateczng.
— pkt 3) Oferte nalezy przygotowac Scisle wedfug wymagan okreslonych w niniejszej SIWZ, a
tres¢ oferty musi odpowiadac tresci niniejszej SIWZ
— pkt 4) Czesc¢ techniczna oferty wstepnej musi zosta¢ sporzgdzona zgodnie z wytycznymi
zawartymi w Zatgczniku nr 2 do IDW — Opis sposobu przygotowania wstepnej oferty
techniczney.
— ppkt 7) Wzory dokumentow dofgczonych do ninigjszej IDW powinny zostac wypetnione
przez Wykonawce i dofgczone do oferty, badz tez przygotowane przez Wykonawce w formie
zgodnej z niniejszg IDW
w pkt 2 Forma oferty:
— pkt 1) Oferta musi by¢ sporzadzona w jezyku polskim, zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 1 do IDW.
— pkt 5) Wszelkie migjsca w ofercie, w ktérych Wykonawca naniést poprawki lub zmiany
wpisywanej przez siebie tresci (czyli wytgcznie w migjscach, wktorych jest to dopuszczone
przez Zamawiajgcego) muszg by¢ parafowane przez osobe (osoby) podpisujgca
(podpisujgce) oferte.

Zatgcznik nr 2 do IDW zawiera m. in. nastepujgce postanowienia:
— na wstepie — W ramach oferty wstepnej Wykonawca ztozy cze$c¢ techniczng oferty
wstepnej na zadanie pn. (...), ktéra bedzie spetnia¢ nastepujgce wymagania:
—w pkt 1 W ramach oferty technicznej: Wykonawca przedtozy wypetniony przez Wykonawcg
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dokument sporzgdzony woparciu o zatgcznik A do niniejszego opisu sposobu przygotowania
oferty technicznej wformie zgodnej z wymogami IDW.

—w pkt 3: W ramach oferty technicznej wykonawca przedstawi listg proponowanych przez
siebie odstepstw od Specyfikacji Technicznej (cze$c¢ Il SIWZ) wg ponizszego wzoru (tabela).
[W zamieszczonym wzorze tabeli kolumny nazwano jak to powyzej opisano]

—w pkt 4: W ramach oferty technicznej Wykonawca przedstawi Specyfikacjg Techniczng
(czesc¢ Il SIWZ) wiformie pisemnej (PDF i wersja edytowalna) z naniesionymi przez
Wykonawcg w trybie zmian ,red mark” uwagami do poszczegolnych postanowien
Specyfikacji Technicznej (fragmenty wnioskowane przez Wykonawcg do usuniecia z tekstu
pierwotnego powinny mie¢ zmieniong czcionkg na czerwong i przekres$lone, fragmenty nowe,
wnioskowane przez Wykonawcg do wprowadzenia powinny by¢ wpisane czcionkg niebieskg)
oraz wypetnionymi miejscami pozostawionymi do uzupetnienia przez Wykonawcg. Zmiany w
tak przygotowanej Specyfikacji Technicznej bedg zgodne z listg odstepstw przedktadang
przez Wykonawce zgodnie z pkt 3 powyZej.

Zatgcznik A do Zatgcznika nr 2 do IDW zawiera gotowy wzér O$wiadczenia
wykonawcy o spetnianiu wymaganych parametréw o nastepujacej tresci: Przystepujgc do



zfoZenia oferty wstepnej w postepowaniu o zamaéwienie publiczne prowadzone wtrybie
negocjacji z ogtoszeniem pn. (...) ogloszonym przez Elektrocieptownie Tychy S.A. wimieniu:
[nalezato wpisac firme wykonawcy] o$wiadczam, ze przedmiot zamdwienia zrealizowany
przez Wykonawce spetni nastepujgce warunki co do parametrow technicznych:.

Nastepnie zamieszczono tabele, w ktorej w 8 pkt (oznaczonych lit. A do H) opisano te
parametry. Punkty G i H zawierajg nastepujgca tres¢:
G. Poziom hatasu na granicy przylegtych do Elektrocieptowni Tychy terenéw chronionych.
Podane limity hatasu dotyczg hatasu emitowanego z nowego Bloku oraz z istniejgcej
Elektrocieptowni (z obiektéw objetych przedmiotem kontraktu oraz z pozostatych obiektow
Elektrocieptowni): w punktach pomiarowych okre$lonych w aktualnym pozwoleniu
zintegrowanym do wgladu u Zamawiajgcego: < 55 dB(A) — dla pory dnia (w godzinach 6.00-
22.00), < 45 dB(A) — dla pory nocy (wgodzinach 22.00-6.00).
H. Poziom drgan urzadzen i budowii bedgcych w zakresie przedmiotu Kontraktu mierzony
wg Polskich Norm
- Dla budowfi: wg PN-80/B-03040 i PN EN 1997-1 2008
- Dla urzgdzen:
- drgania bezwzgledne: Klasa A wedtug norm: PN-ISO 10816-1: 1998, ISO 10816-2:2001,
ISO 10816-3:2009, ISO 10816-8 (dla pomp odsrodkowych); Klasa N dopuszczalna tylko dla
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kruszarek
- drgania wzgledne: Klasa A wedfug norm: PN-ISO 791901:2001, ISO 7919-2:2001, ISO
7919-3:2009

Analogiczne wymagania wpisano w pkt 4 i 5 Tablicy 3.3.1 Gwarantowane Parametry
Techniczne Grupy A znajdujacej sie Zeszycie 1.03 Gwarancje Parametréw Technicznych
i Dyspozycyjnosci z Tomu | Specyfikaciji Techniczne;.

W rozdziale 1 tego zeszytu okre$lono, ze w szczegdlno$ci zakres odpowiedzialnosci
Wykonawcy obejmuje: 1. Dotrzymanie Gwarantowanych Parametréw technicznych Grupy A.

Natomiast w rozdziale 3 tego zeszytu, w pkt 3.1 Wymagania ogdlne, okreslono w pkt
1, ze Wykonawca gwarantuje, Ze Blok osiggnie Gwarantowane Parametry techniczne Grupy
A (opisane w punkcie niniejszego Rozdziatu 3.) podczas pomiarow przeprowadzonych w
trakcie Ruchu Probnego, oraz Ze bedg one utrzymane przez Blok w catym Okresie
Gwaranciji.

Z kolei pkt 3.3.4 Poziom hatasu na granicy przylegtych do Elektrocieptowni Tychy
terendw chronionych, zawiera miedzy innymi nastepujace regulacje:
1. Wykonawca gwarantuje, Ze w czasie pracy Bloku wpetnym zakresie obcigzen
eksploatacyjnych, rownowazny poziom dzwieku pochodzacy od Bloku wraz z pracujgcymi
wszystkimi urzgdzeniami Elektrocieptowni Tychy, na sgsiadujgcych z Elektrocieptownig
Tychy i nowym Blokiem terenach chronionych, bedzie nizszy od wielkosci dopuszczalnych w
porze dnia i wporze nocy, okre$lonych wtablicy 3.3.1. niniejszego rozdziaty 3 i bedzie
zgodny z obowigzujgcg dla Bloku decyzjg o uwarunkowaniach $rodowiskowych.
2. Wykonawca jest odpowiedzialny za uwzglednienie wszystkich czynnikdw, ktére wotywajg
na poziom hatasu na terenach chronionych sgsiadujgcych z Elektrocieptownig Tychy — wtym
istniejgcej cze$ci Elektrocieptowni.

Wreszcie w pkt 3.3.5 Poziom drgan urzgdzen i budowli, zamieszczono nastepujace
postanowienie:
1. Wykonawca gwarantuje, Ze poziom drgan urzgdzen i budowli bedgcych w zakresie
Przedmiotu Kontraktu bedzie spetniat wmagania Polskich Norm wtablicy 3.3.1 niniejszego
rozdziatu 3.

W warunkach szczegélnych kontraktu zdefiniowano, ze ,Kontrakt” oznacza Akt
Umowy, Ogdlne i Szczegbine Warunki Kontraktu, Specyfikacje Techniczng i inne Zatgczniki
do Warunkdéw Szczegdinych Kontraktu, Aneks do Kontraktu, Formularz Oferty wraz z
Zatgcznikiem do oferty, pozostate Dokumenty Ofertowe oraz inne dokumenty wymienione w
Akcie Umowy (o ile sg).
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W pi$mie z 27 marca 2012 r. Konsorcjum SNC-Lavalin zadato nastepujgce pytanie:
Biorgc pod uwage tryb przetargu oraz zapisy art. 58 ust. 2 pzp uprzejmie prosimy o
informacje czy Zamawiajgcy przewiduje negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetnienia
warunkow umowy ? Jezeli tak prosimy o informacje kiedy i wjakim trybie?

W pismie z 30 marca 2012 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi (Ad. 1):
Zamawiajgcy przewiduje negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu
przedmiotu zamdwienia i warunkoéw umowy. Bedg one prowadzone w trybie spotkan
Zamawiajgcego z Wykonawcami w siedzibie Zamawiajgcego. Doktadny tryb, migjsce i czas
takich negocjacji zostanie okres$lony po ztoZeniu przez Wykonawcdow i ocenie przez
Zamawiajgcego ofert wstepnych w niniejszym postepowaniu.

W pismie z 29 marca 2012 r. Polimex-Mostostal S.A. zadat nastepujgce pytanie:
Prosimy uprzejmie o wyrazenie Paristwa zgody na wprowadzenie ewentualnych zmian do
Cz.111.3 Kontraktu, tj. Warunkéw Szczegdinych Kontraktu wtrybie .edycji zmian’.

W pismie z 2 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy odpowiedziat (Ad. 2.): Zamawiajgcy wskazuje, Ze
zgodnie z art. 58 ust.2 Pzp, warunku umowy w sprawie zamowienia publicznego mogag

zostac uzupetnione lub doprecyzowane wramach prowadzonych negocjacji. Negocjacje
beda prowadzone w trybie spotkarn Zamawiajgcego z Wykonawcami w siedzibie
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie przewiduje skfadania przez
Wykonawcow Warunkow Szczegdlnych Kontraktu z wprowadzonymi przez siebie zmianami.

W pidmie z 7 maja 2012 r. Polimex-Mostostal S.A. zadat nastepujgce pytanie: W
nawigzaniu do otrzymanych pism NI/2219/2012 z dnia 02.04.2012 oraz NI/2593/2012 z dnia
20.04.2012 prosimy uprzejmie o informacje, w zwigzku z napietym proponowanym przez
Panstwa harmonogramem negocjacji, czy dopuszczacie Panstwo moZliwos¢ ztozenia wraz z
ofertg wstepng uwag do Cz. Ill Kontraktu, tj. Warunkow Szczegdlnych Kontraktu.
Przekazanie ww uwag pozwolitoby, naszym zdaniem, na bardziej precyzyjne ustalenie
merytorycznego zakresu negocjacji.

W pi$mie z 22 maja 2012 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi (Ad. 1):
Zamawiajgcy nie przewiduje sktadania wraz z ofertg wstepng uwag do czesci lll.3 SIWZ —
Warunki Szczegodine Kontraktu. Po dokonaniu oceny ofert wstepnych, a przed terminem
negocjacji Zamawiajgcy poinformuje Wykonawcdw o moZlinym zakresie negocjacji
Warunkdw Szczegdinych Kontraktu.
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Izba ustalita, ze pytanie i odpowiedz przytoczone w odwotaniu Konsorcjum
SNC-Lavalin odpowiadajg tre$ci zawartej w pkt 74 B pisma Zamawiajgcego z 9 maja 2012 .

Na stronie 19 i 20 oferty Konsorcjum SNC-Lavalin znajdujg sie miedzy innymi
nastepujgce informacije w tabeli listy odstepstw:
LP Lokalizacja zmiany Propozycja zmiany Uzasadnienie (Zeszyt/Rozdziat /Strona)
9 Tom 1/Zeszyt 1.03/3.3/ strona 6 Drgania bezwzgledne Wymaganie jest nie do Klasa A B wedfug norm: zaak ceptovwania przez
poddostancow
PN-ISO 10816-1: 1998
Drgania bezwzgledne 10 Tom 1/Zeszyt 1.03/3.3/ strona 6 Wymaganie jest nie do Klasa A B
wedfug norm: zaak ceptowania przez poddostanwcow
PN-ISO 10816-1: 1998 Wykonawca gwarantuje, Ze w Nie mozemy gwarantowac 13 Tom 1/Zeszyt
1.03/3.3.4/ strona 6
czasie pracy Bloku w petnym emitowanego hatasu za wszystkie zakresie obcigzen urzgdzenia.
Pomiary hatasu
eksploatacyjnych, rownowazny przedstawione przez klienta dotyczg poziom dzwieku pochodzgcy
od jedynie bloku BC 35
Bloku wraz z pracujgcymi wszystkimi urzgdzeniami
Elektrocieptowni Tychy, na sgsiadujgcych
Wykonawca jest odpowiedzialny za 14 Tom 1/Zeszyt 1.03/3.3.4/ strona 9 Nie mozemy
gwarantowac hatasu uwzglednienie wszystkich emitowanego przez urzgdzenia nie



czynnikow, ktore wplywajg na bedace w zakresie odpowiedzialnosci poziom hatasu na terenach
oferenta.
chronionych sgsiadujgcych z Elektrocieptownig Tychy — wtym
istniejgcej czesci Elektrocieptown.
Z kolei na stronach 110-111 tej oferty w tablicy 3.3.1 Gwarantowane Parametry
techniczne Grupy A znajduje sie nastepujgca tresé:
Wyszczegdlnienie Gwarantowanego Parametru Lp. Jedn. Wartos¢ Technicznego Grupy A
Poziom hatasu na granicy przylegtych do Elektrocieptowni Tychy terenéw chronionych.
Podane limity hatasu dotyczg hatasu emitowanego z nowego Bloku oraz z istniejgcej
Elektrocieptowni (z obiektéw objetych 4 - przedmiotem kontraktu oraz z pozostatych
obiektéw Elektrocieptowni): Objasnienia w punkcie 3.3.4 niniejszego rozdziatu
3< 55 dB(A) — dla pory dnia (w
w punktach pomiarowych okreslonych w godzinach 6.00-22.00) aktualnym pozwoleniu zintegrowanym do wgladu
4.1.
<45 dB(A) — dla pory nocy (wu Zamawiajgcego. godzinach
22.00-6.00)
Poziom drgan - 5 urzgdzen i budowli bedgcych w zakresie
Przedmiotu Kontraktu mierzony wg Polskich Norm
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Objasnienia w punkcie: 3.3.5 niniejszego rozdziatu 3

5.1 Dla budowli: - wg PN-80/B-03040 i PN EN 1997-1 2008

5.2 Dla urzgdzen: - - drgania bezwzgledne - Klasa A B wedfug norm:
PN-ISO 10816-1: 1998 ISO 10816-2:2001
ISO 10816-3:2009 ISO 10816-8 (dla pomp
odsrodkowych) Drgania turbiny w klasie A.
Klasa B dopuszczalna tylko dla kruszarek
Klasa A B wedfug norm: - drgania wzgledne - PN-ISO

791901:2001

ISO 7919-2:2001 ISO 7919-3:2009
Drgania turbiny w klasie A

Wreszcie na stronie 113 tej oferty, w pkt 3.3.4 Poziom hatasu na granicy przyleglych
do Elektrocieptowni Tychy terendw chronionych:
—w pkt 1 skre$lenia frazy: wraz z pracujgcymi wszystkimi urzgdzeniami Elektrocieptowni
Tychy;
— skreslono w catosci pkt 2

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach i podlegajgcych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, ze odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Tryb negocjaciji z ogtoszeniem z zatozenia zapewnia mozliwo$¢ wprowadzania zmian
do opisu przedmiotu zaméwienia i warunkéw przysztej umowy, gdyz temu celowi, jak to
wynika z art. 58 ust. 2 pzp, majg stuzy¢ rokowania prowadzone z wykonawcami, ktorzy
Zlozyli oferty wstepne. Granice doprecyzowania i uzupetnienia zostaty okreslone relatywnie
szeroko w art. 59 ust. 2 pzp przez odwotanie sie do kryterium istotno$ci zmian w stosunku do
pierwotnego opisu przedmiotu zamoéwienia czy warunkéw umowy. W ten sposéb z mocy
ustawy pzp przedmiotowy zakres negocjacji jest ograniczony dokonanym przez
zamawiajgcego w wyjsciowej s.i.w.z. opisem przedmiotu zamoéwienia i sformutowanymi tam
warunkami umowy, gdyz nie jest mozliwa ich zasadnicza zmiana. Od strony podmiotowej
krag wykonawcow jest z kolei ograniczony prowadzong w pierwszym etapie postepowania
kwalifikacjg w oparciu o podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu. Z art. 58 ust. 1 pzp
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wynika jednak kolejny etap kwalifikacji i potencjalne zawezenie kregu wykonawcow



biorgcych udziat w negocjacjach, gdyz zamawiajgcy ma prawo i obowigzek zaprosi¢ do nich
tylko tych wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajgce odrzuceniu. Sposrod
przestanek okre$lonych w art. 89 ust. 1 pzp odpowiednie zastosowanie znajduje miedzy
odrzucenie oferty, ktérej tre§¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z. Ta przestanka odrzucenia oferty
powszechnie interpretowana jest w doktrynie i orzecznictwie przede wszystkim jako
niezgodno$¢ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji
w stosunku do wymagan przedmiotowych s.i.w.z. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek
odrzuci¢ oferte wstepng za niezgodno$¢ z trescig s.i.w.z., pomimo braku ostatecznego
ksztattu ktéregokolwiek z tych oswiadczen woli. W przypadku oferty wstepnej mozna wrecz
mowié o ograniczonej mocy wigzgcej tego oSwiadczenia woli wykonania zamoéwienia
przedmiotu zamowienia, juz choéby z tego powodu, ze nie zawiera ono ceny. Nawet gdyby
s.i.w.z. w wyniku negocjacji miata nie ulec zmianie (co $wiadczytoby jednak o
nieuzasadnionym wyborze tego trybu), to oferta taka nie moze zostaé¢ wybrana

i spowodowac¢ dojécie do skutku odptatnej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Przede wszystkim jednak w trybie tym, co do zasady, zamawiajgcy mogg dopusci¢
proponowanie w ofertach wstepnych zmian opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw
umowy. Nie do zaakceptowania wydaje sie sytuacja odrzucenia oferty wstepnej za
zaproponowanie zmian do przedmiotu zamowienia lub warunkéw umowy, ktére nastepnie
stalyby sie przedmiotem negocjacji z pozostatymi wykonawcami i ostatecznie ulegly zmianie
przed zaproszeniem do skfadania ofert ostatecznych. Okolicznosci te przemawiajg za
konieczno$cig zachowania ostroznosci przy odpowiednim stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
— wytgcznie do przypadkow, w ktérych taka niezgodnosc¢ z trescig s.i.w.z. juz w przypadku
tresci oferty wstepnej rzeczywiscie zachodzi.

W niniejszej sprawie oferty wstepne zostaty odrzucone z uwagi na wprowadzenie
przez Odwotujgcych zmian w przygotowanym przez Zamawiajgcego w zatgczniku A do
zatgcznika nr 2 do IDW s.i.w.z. wzorze oSwiadczenia o spetnianiu wymaganych parametrow.
Sam formularz zostat przygotowany w postaci nadajacej sie bezposrednio do podpisania,
tzn. poza wpisaniem oznaczenia wykonawcy, wystarczyto ztozyé podpis pod gotowym
tabelarycznym zestawieniem w 8 punktach, a tym samym o$wiadczy¢, ze zrealizowany przez
danego wykonawce przedmiot zamowienia spetni parametry techniczne opisane w lit. od A
do H. Jednocze$nie oSwiadczenie to wraz ze specyfikacjg techniczng zawierajgcg zmiany
naniesione w trybie red mark oraz tabelarycznym zestawieniem tych zmian wraz z ich
uzasadnieniem — sktadajg sie fgcznie na cze$¢ techniczng oferty wstepnej. W ocenie Izby
sposob przygotowania oferty technicznej w zatgczniku nr 2 do IDW zostat uregulowany w
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taki sposob, ze nie wynikato z niego stanowcze wytgczenie z zakresu proponowanych zmian
parametrow opisanych w treSci wspomnianego o$wiadczenia. Zawarte na poczatku
wymaganie przedtozenia dokumentu sporzadzonego w oparciu o zatgcznik A w formie
zgodnej z wymogami IDW, jest na tyle ogélnikowe, Ze nie ogranicza sposobow zastosowania
sie do niego wytgcznie do ztozenia podpisu na przygotowanym formularzu. Jednocze$nie
brak w pkt 1 zatgcznika nr 2 do IDW stanowczego sformutowania, ze zatgcznik A zawiera
bezwzgledne wymagane parametry niepodlegajgce zmianom. Réwniez z zawartych w
kolejnych punktach wytycznych odno$nie sposobu nanoszenia zmian do opracowanej przez
Zamawiajgcego specyfikacji technicznej, nie wynika wylgczenie z zakresu rzeczowego zmian
jakichkolwiek parametréow technicznych w niej opisanych. Skoro Zamawiajacy nie wytgczyt
mozliwosci nanoszenia w specyfikaciji technicznej oferty wstepnej zmian dotyczacych
parametrow wyszczegolnionych takze odrebnie w zatgczniku A, samo dokonanie zmian w
tym ostatnim dokumencie nie daje podstaw do stwierdzenia merytorycznej niezgodnosci
oferty wstepnej ze specyfikacja techniczng. W niniejszej sprawie nie ma nawet pewnosci, czy
Zamawiajacy takg niezgodno$¢ w ogole stwierdzit. TreS¢ uzasadnier decyzji o odrzuceniu
ofert wstepnych ogranicza sie do analizy niezgodnosci tresci samych o$wiadczen o
spetieniu wymaganych parametréw, bez odniesienia sie do tresci pozostatych dokumentéw
skfadajacych sie na oferte techniczng. Réwniez pomimo podniesienia w obydwu
odwotaniach obszernej argumentaciji powotujacej sie na istotne informacje wynikajgce z tych
dokumentéw, Zamawiajgcy na rozprawie nie odniost sie do niej w ogole, poprzestajac na
powielaniu i podtrzymywaniu tresci zawiadomien o odrzuceniu ofert. Zamawiajgcy nie wyrazit



zatem zadnych zastrzezen co do zaproponowania przez Odwotujgcego Konsorcjum SNC-
Lavalin w tresci specyfikacji technicznej i wyszczegdlnienia na odrebnej liscie takich samych
zmian jak te poczynione w tresci zatgcznika A. Tymczasem rzeczywiscie nie sposob
odmowi¢ w tym przypadku wewnetrznej spéjnosci ofercie, ktdéra konsekwentnie w kazdym z
tych trzech dokumentéw odzwierciedla w ten sam sposéb proponowane przez Konsorcjum
SNC-Lavalin zmiany. W ocenie Izby nie ma natomiast znaczenia nielogiczna odwrotna
argumentacja z drugiego odwotania, jakoby z zaproponowanych zmian parametréw
specyfikacji technicznej miatoby rzekomo wynika¢ jednoczesnie ich potwierdzenie w
niezmienionej postaci w tre$ci nickompletnego o$wiadczenia zatgczonego do oferty wstepnej
Odwolujgcego ZRE. Istotne jest, Ze przez wskazanie lokalizaciji i zakresu proponowanych
zmian (pkt 9 tabeli listy zmian), wiadomo co w istocie zaproponowat Odwolujgcy ZRE w
swojej ofercie wstepnej w zakresie drgan dla urzgdzen. Charakterystyczne jest rowniez to,
ze zaproponowanie w pkt poprzedzajgcym usunigcia zapisu o gwarancjach drgania budowli,
nie stato sie przedmiotem zadnych zastrzezen. Zamawiajgcy potwierdzit wrecz na rozprawie,
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ze gdyby same o$wiadczenia miaty treS¢ zgodng z zatgcznikiem A, to nie miatby podstaw do
zakwestionowania prawidtowos$ci ztozonych ofert wstepnych

Okazuje sie zatem, ze w istocie oferty wstepne Odwotujgcych zostaty odrzucone za
niedochowanie formalnego wymagania, ktore nie miato znaczenia dla mozliwosci oceny
merytorycznej zgodnosci tresci tych ofert z trescig s.i.w.z. dotyczgca opisu przedmiotu
zamowienia. Skoro Zamawiajgcy dopuscit proponowanie zmian specyfikacji technicznej
réwniez w zakresie parametrow wymienionych w o$wiadczeniu, to nie moze jednoczesnie
skutecznie twierdzi¢, ze wymagat od wykonawcédw zagwarantowania ich spetiania w
okreslonej przez siebie w zatgczniku A postaci. Izba zwazyta, ze tylko w przypadku
stanowczego okreslenia w s.i.w.z. wybranych parametrow z tresci specyfikacji technicznej
jako niepodlegajgcych zmianie w toku postepowania, odmienna propozycja ze strony
wykonawcy skutkowataby koniecznoscig odrzucenia oferty wstepnej. Zamawiajgcy ma prawo
okresli¢ swoje bezwzgledne wymagania odnosnie przedmiotu zamoéwienia réwniez w
przypadku trybu negocjacji z ogtoszeniem —juz w s.i.w.z., ktérg przesyta wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych. Jest to rbwnoznaczne z zakre$leniem w
prowadzonym postepowaniu skonkretyzowanych i wezszych granic negocjacji w stosunku do
ogolnej regulacji art. 59 ust. 2 pzp. Prowadzenie dalszych negocjacji w zakresie parametréw
bezwzglednie obowigzujgcych, ktérych niespetnianie skutkowato odrzuceniem ofert
wstepnych, prowadzitoby de facto do zakwestionowania zasadno$ci czynnosci podjgtych na
wczesniejszym etapie postepowania. Cho¢ w ujeciu waskim nie dochodzitoby w ten sposéb
do odmiennego traktowania wykonawcdw znajdujgcych sie w takiej samej sytuacii, to jednak
godzitoby to w przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a
patrzac przez pryzmat catego postepowania, prowadzito réwniez do ich nierébwnego
traktowania. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie dokonat w s.i.w.z. wyraznego zakres$lenia
parametrow technicznych niepodlegajacych pdzniejszym negocjacjom, a na rozprawie
o$wiadczyt wrecz, ze nie wyklucza ich prowadzenia w jakimkolwiek obszarze dopuszczonym
przepisami ustawy pzp. Zamiar ten byt wyrazany przez Zamawiajgcego juz uprzednio w
treSci odpowiedzi udzielnych na pytania do tresci s.i.w.z. przestanej wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert wstepnych. Co prawda zadawane pytania dotyczyly ewentualnych zmian
warunkéw umowy, jednak w odpowiedzi zawartej w piSmie z 30 marca 2012 r. Zamawiajgcy
z wilasnej inicjatywy wskazat, Zze przewiduje negocjacje réwniez w celu doprecyzowania lub
uzupetienia opisu przedmiotu zaméwienia. Nadto z wyciggéw z dokumentaciji (ktdérych
wiarygodno$¢ nie byta kwestionowana przez Zamawiajgcego) innych podobnych
postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych z Grupy Tauron, wynika, ze takie
negocjacje w obszarach dotyczacych parametrow zwigzanych z gwarancjg poziomu hatasu
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na przylegtych terenach czy gwarantowanym poziomem drgan urzgdzen, sg normalng
praktykg. Nalezy zauwazy¢, ze w takiej sytuacji nie sposob przypisa¢ o$wiadczeniu o



zachowaniu wymaganych parametréow decydujgcego znaczenia dla oceny merytorycznej
zgodnosci ofert wstepnych z trescig s.i.w.z. Jezeli Zamawiajgcy nie zmieni stanowiska i
odrzuci propozycje zmian tych parametrow w toku dalszych negocjacji, dalsze ich
podtrzymywanie przez Odwotujgcych narazi ich na ryzyko odrzucenia ztozonych ostatecznie
ofert (kwestia zasadnosci merytorycznej zmian proponowanych przez Odwotujacych
wykracza poza zakres rozstrzygniecia w niniejszej sprawie). Z kolei w razie zmiany tych
parametrow, o$wiadczenia pozostatych wykonawcow, ktory nie zaproponowali zmian w tym
zakresie, przestang ich wigzac, gdyz bedg mieli oni prawo dostosowac¢ sktadane oferty do
ostatecznie obowigzujgcych wymagan technicznych. W kazdym przypadku wykonawcy
moga tez uznac, ze nie sg zainteresowani skladaniem ofert na takich warunkach, jakie
ostatecznie ustali Zamawiajgcy. Rowniez w takim przypadku zobowigzanie z oferty wstepnej
nie bedzie miato zadnego znaczenia, gdyz wykonawcy nie majg obowigzku sktada¢ ofert
ostatecznych.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
art. 57 ust. 2w zw. z 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, ktére moze mie¢ istotny wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania, stad dziatajgc na podstawie przepisow art. 192
ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku w obu
sprawach, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzkuz § 3, §5ust. 2pkt 1i§ 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajagc Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania odwotawczego, na ktére zozyly sie wpisy uiszczone
przez kazdego z Odwolujgcych oraz ich uzasadnione koszty, w ramach ktérych w obu
sprawach uwzgledniono wynagrodzenie petnomochnika, na podstawie przediozonego do akt
sprawy rachunku (faktury VAT), z ograniczeniem jego wysoko$ci do zgodnej z przepisem § 3
pkt 2 lit. b przywotanego rozporzgdzenia.

PrzewodniczagCy: ........ccocvenmnnnnmnnnnennaens
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