Sygn. akt: KIO 1356/20

WYROK
z dnia 27 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 i 24 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2020 r. przez

wykonawce Energika M. S. Z. S. Sp. j., ul. Kwiatowa 11, Zasutowo, 62-330 Nekla,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Radomskie Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej RADPEC S.A., ul. Zelazna 7, 26-612 Radom,

przy udziale wykonawcy SBB ENERGY S.A., ul. Ltowicka 1, 45-324 Opole, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2.1.

2.2.

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Energika M. S. Z. S. Sp. j., ul.
Kwiatowa 11, Zasutowo, 62-330 Nekla, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Energika M. S. Z. S. Sp. j., ul. Kwiatowa 11, Zasutowo, 62-330 Nekla, tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego Energika M. S. Z. S. Sp. j., ul. Kwiatowa 11, Zasutowo,
62-330 Nekla, na rzecz zamawiajgcego Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki
Cieplnej RADPEC S.A., ul. Zelazna 7, 26-612 Radom, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSéset zilotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow

poniesionych z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczgcy: ...,

Sygn. akt KIO 1356/20
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Radomskie Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A., ul. Zelazna
7, 26-612 Radom, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdéwienia pn. ,Wybér Generalnego Wykonawcy na zabudowe Instalacji Oczyszczania
Spalin dla kottow WR-25 w Cieptowni Potnoc i Cieptowni Potudnie — projekt pn.
Dostosowanie zrédet ciepta do wymagan Konkluzji BAT”, numer referencyjny: 22/2019/MM.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 26.07.2019 r., nr 2019/S 143-353313.

Pismem z dnia 12 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu
oferty wykonawcy Energika M. S. Z. S. Sp. j., ul. Kwiatowa 11, Zasutowo, 62-330 Nekla
(dalej: ,odwotujgcy”).

W dniu 19 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie, w ktéorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w wyniku
bezzasadnego uznania, ze wykonawca rzekomo nie wykazat zastosowania reaktorow do
redukcji zanieczyszczen kwasnych typu pneumatycznych/fluidalnych wymaganych w pkt
1.3.1.1 1 1.3.1.4 Czesci |l oraz Czesci SIWZ (dalej tgcznie jako ,PFU”), podczas gdy
z tresci ztozonej oferty, jak i udzielonych wyjasnieh jednoznacznie wynika, ze rozwigzanie
oferowane przez odwolujgcego zaktada wykorzystanie reaktoréw pneumatycznych/
fluidalnych,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w sposdb mylacy i uniemozliwiajgcy udzielenie
wyjadnien co do watpliwosci zamawiajgcego, ktére nastepnie stanowity podstawe
odrzucenia oferty, a takze poprzez wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych treéci ziozonej oferty poprzez wezwanie do zlozenia dodatkowych
dokumentéw, ktore nie byty wymagane zgodnie z postanowieniami siwz,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i bezzasadny wybor oferty SBB, ktorg nalezato sklasyfikowa¢ na drugim
miejscu w rankingu ofert,

4) art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

5) z ostroznosci - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
wyjasnienia tresci jego oferty, tj. opisanego w zatgczniku do oferty — ,Opis techniczno-

technologiczny Instalacji Oczyszczania Spalin" (dalej jako ,Opis techniczny”) systemu
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redukcji zanieczyszczen kwasnych poprzez jednoznaczne sprecyzowanie watpliwosci
zamawiajgcego i zakresu oczekiwanych wyjasnien w kontekscie podstawy faktycznej
dokonanego odrzucenia, tj. w zakresie sposobu funkcjonowania reaktora, ktorego
zastosowanie przyjeto w ofercie oraz w zakresie celu i funkcji zastosowanego bebna
wspomagajgcego.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Zgodnie z pkt. 1.3.1.1 ppkt 5
PFU (str. 42) wymogiem wspolnym instalacji dla obu cieptowni jest redukcja zanieczyszczen
kwasnych przy wykorzystaniu metody poétsuchej z wykorzystaniem efektywnych reaktorow
typu pneumatycznego/fluidalnego (...) Jednoczednie w zadnej innej czesci dokumentacii
przetargowej, czy w pozniejszych wyjasnieniach Zamawiajgcego nie zawarto dodatkowych
wymagan wzgledem rozwigzan technicznych reaktorow. W szczegolnosci w PFU nie
zawarto dalszych wymagan dotyczgcych zastosowania ,stabilnego” ztoza fluidalnego, nie
wykluczono stosowania bebna wspomagajgcego, jak i nie przewidziano obowigzku
wykazania w ofercie (opisania czy zobrazowania w okreslonej formie), w jaki sposob
rozwigzanie to zostatlo zastosowane przez wykonawce. (...) wykonawcy powinni byli
zatgczy¢ schemat konfiguracji instalacji oczyszczania spalin (tabeli 1 w pkt 2 Opisu
technicznego). Wykonawcy nie zostali natomiast zobowigzani do zlozenia innych
zatgcznikdw, w tym np. opisu dziatania reaktora. (...)

Zamawiajgcy w dniu 24 stycznia br. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
(...) Odwotujgcy ztozyt kategoryczne i niebudzgce watpliwosci oswiadczenie, ze jego oferta
zaktada zastosowanie reaktoréw zgodnych z wymogami PFU. (...)

Kolejno, w pkt Il pisma z dnia 25 lutego br., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie: ,Dla potwierdzenia, ze zlozona oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ, niezbedne jest jednoznaczne wyjasnienie czy
w proponowanym przez Panstwa reaktorze znajduje sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie
jest ono zlokalizowane. Prosimy o udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w tym zakresie oraz
przekazanie opisu technicznego dziatania reaktora”. (...) Odwotujgcy w ztozonej odpowiedzi
ponownie potwierdzit, ze przewiduje zastosowanie rozwigzan zgodnych z SIWZ i
jednoczesnie zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, w ktérej czesci SIWZ
sformutowano wymagania odnosnie zastosowania ,stabilnego" zloza fluidalnego.
Odwotujgcy wyszedt bowiem z zatozenia, ze udzielona odpowiedz powinna korespondowac
z wymaganiami technicznymi zawartymi w PFU. Jednocze$nie dla Odwotujgcego nie byto
jasne, co Zamawiajgcy rozumie przez stabilne zioze fluidalne”, ktére to pojecie nie
wystepuje w powszechnie dostepnych publikacjach naukowych, jak i w praktyce realizac;ji i
funkcjonowania instalacji oczyszczania spalin  przy  wykorzystaniu  reaktorow
pneumatycznych/fluidalnych. (...)

W dniu 23 marca br. Zamawiajgcy ogtosit wyniki Postepowania, wskazujgc jako
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podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego lakoniczne uzasadnienie dotyczgce niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ w zakresie zastosowanych reaktorow. Czynnos¢ ta zostata zaskarzona
przez Odwotujgcego i w wyniku wniesionego odwotania, Izba w wyroku z dnia 8 czerwca br.,
sygn. akt KIO 716/20, nakazata Zamawiajgcemu ,uniewaznienie odrzucenia oferty
odwotujgcego, a w ramach powtdérzonych czynnosci podanie petnego uzasadnienia
faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego co najmniej na takim poziomie
szczegbtowosci, jak w odpowiedzi na odwotanie z 8 czerwca br., w szczegdolnosci ze
wskazaniem, ze odwotujgcy nie wskazat, czy w proponowanym przez niego reaktorze
znajdujace sie stabilne ztoze fluidalne, gdzie jest ono zlokalizowane, a takze nie przekazat
opisu technicznego dziatania reaktora, ktory nalezy uznac za reaktor typu mechanicznego”.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca br. ponownie ogtosit wybér oferty SBB
wskazujgc tym razem, ze odrzucenie oferty Odwolujgcego uzasadnione jest rzekomym
zastosowaniem reaktora mechanicznego, a zatem reaktora niebedgcego reaktorem
pneumatycznym/fluidalnym, co wynika przede wszystkim z zastosowania bebna
kondycjonujgcego i co zdaniem Zamawiajgcego wyklucza wystgpienie zjawiska fluidyzaciji
polegajacej na wymieszaniu spalin z sorbentem w celu oczyszczenia spalin. W konsekwenciji
Zamawiajgcy z niezrozumiatych przyczyn i wbrew przepisom PZP uznat oferte za niezgodng
z trescig SIWZ. (...)

Co istotne, Zamawiajgcy nie przedstawit definicji reaktoréw, ani w zaden sposéb nie
doprecyzowat ich cech. Sformutowanie ,reaktor pneumatyczny/fluidalny” jest na tyle
szerokie, ze swoim zakresem obejmuje wiele roznych rozwigzan, do ktérych zalicza sie tez
innowacyjne rozwigzanie Odwotujgcego. Jednoczesnie brak wykluczenia w SIWZ
wykorzystania bebna umozliwiat wykonawcom jego zastosowanie — pod warunkiem, ze
samo dziatanie reaktora bedzie polegato na zjawisku fluidyzacji, co wtasnie ma miejsce
w przypadku rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego. (...)

Podsumowujgc, oferta Odwotujgcego nie zawiera niezgodnosci z SIWZ
wskazywanych przez Zamawiajgcego i w konsekwencji nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. (...)

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy powotat sie na rzekomo lakoniczne i
ograniczone wyjasnienia Odwotujgcego. Podkresli¢ zatem nalezy, ze na pytanie dotyczace
zastosowania reaktorow pneumatycznych/fluidalnych Odwotujgcy odpowiedziat w sposob
jednoznacznie potwierdzajgcy zgodnos¢ oferty z SIWZ. (...) Natomiast tre$¢ drugiego
z zadanych pytan zostata zredagowana w sposob na tyle niejasny, ze Odwotujgcy miat
istotne i uzasadnione watpliwosci co do kwestii, ktérg Zamawiajgcy zamierzat wyjasnic. (...)
Jak juz zauwazono w pkt 2.7 powyzej, pojecie stabilne ztoze fluidalne obiektywnie nie
wystepuje w zadnym z reaktorow fluidalnych lub pneumatycznych. Ztoze fluidalne powstaje

w trakcie pracy reaktora i przestaje istnie¢ w chwili jego unieruchomienia. (...)
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W konsekwencji drugie z zadanych pytah w zadnym wypadku nie zmierzato do wyjasnienia
charakteru zastosowanego reaktora, bowiem nie identyfikowato problemu, ktory nastepnie
stanowit podstawe dla odrzucenia oferty Odwotujgcego, tj. przypuszczeh co do zastosowania
reaktora mechanicznego.

Zamawiajgcy powinien byt bowiem zapyta¢ o te kwestie, ktére — jak nastepnie
wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty — w jego ocenie wskazywaty na niezgodnos$é
rozwigzania Odwotujgcego z trescig SIWZ. Przyktadowo, zasadne byto zapytanie
0 przyczyne zastosowania bebna lub o zasady fluidyzacji w oferowanym reaktorze. Juz
nawet pytanie o wystepowanie ztoza fluidalnego (bez uzycia mylgcego przymiotnika
,Stabilne") nakierowatoby Odwotujgcego na istote watpliwosci Zamawiajgcego, ktore
wynikaty z niezrozumienia zasad funkcjonowania oferowanego reaktora. (...)

Tym samym kwestia, ktéra ostatecznie wskazana zostata przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu jako stanowigca o rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ, w ogdle nie byta z Odwoltujacym wyjasniana. W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt
obowigzek wynikajgcy z art. 87 ust 1 PZP oraz zasade tzw. dobrej administracji podkreslang
W unijnym orzecznictwie, ktéra nakazuje, aby w przypadku watpliwosci co do tresci oferty
zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wykorzystat swoje uprawnienie do zgdania wyjasnien od
wykonawcow.

Réwniez bezpodstawne bylo wymaganie ziozenia opisu technicznego dziatania
reaktora, skoro zadne z postanowien SIWZ nie przewidywato obowigzku przedstawienia tego
rodzaju dokumentu, szczegodlnie, ze wszystkie istotne elementy oferowanego reaktora,
pozwalajgce ustali¢ jego rodzaj, wynikaty juz z zatgczonych do oferty schematow. Istotne
zastrzezenia budzi tez termin na ztozenie takiego dokumentu, wynoszgcy niespetna trzy dni
od otrzymania wezwania przez Odwotujgcego.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SBB jako oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) ponownego badania i oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Czesc¢ odwotania zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 25 czerwca 2020 r. wykonawca SBB ENERGY S.A., ul. Lowicka 1,
45-324 Opole (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Przystepujacy ztozyt takze w dniu 16.07.2020 r. pismo procesowe, w ktorym

przedstawit swoje stanowisko w sprawie.

Pismem z dnia 17 lipca 2020 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
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wnidst 0 jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze
odwotujgcy nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania oferta, co oznacza, wg
zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze
ponies¢ szkody, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Na wypadek nieuwzglednienia
przez Izbe wniosku o odrzucenie odwotania, zamawiajgcy wniost o jego oddalenie. Pismem
z dnia 24 lipca 2020 r. zamawiajgcy przedstawit dodatkowg argumentacje co do podstaw

oddalenia odwotania.

Pismem z dnia 20.07.2020 r. odwotujgcy przedstawit swoje dodatkowe stanowisko

w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest wybor Generalnego Wykonawcy na zabudowe
Instalacji Oczyszczania Spalin dla kottéw WR-25 w Cieptowni Potnoc i Cieptowni Potudnie —
projekt pn. Dostosowanie zrodet ciepta do wymagan Konkluzji BAT. Zamdwienie obejmuje
przekazanie ,pod klucz” Instalacji Oczyszczania Spalin wraz z uzyskanymi przez wykonawce

decyzjami administracyjnymi, zezwoleniami i certyfikatami.

W pkt 1.1.3.1. ppkt 5 PFU zamawiajgcy wskazat, ze do redukcji zanieczyszczen
kwasnych wymaga zastosowania metody potsuchej z wykorzystaniem efektywnych
reaktoréw typu fluidalnego/pneumatycznego.

Zamawiajgcy wskazat, ze oferte stanowi: Formularz Cenowy, Formularz Kosztéw
Eksploatacji, Opis techniczno-technologiczny Instalacji Oczyszczania Spalin sporzgdzony
zgodnie z zestawem wymaganych informacji okreslonych w zatgczniku nr 1A oraz Wykaz
Parametrow Gwarantowanych sporzgdzony w oparciu o formularz okreslony w zatgczniku

nr 1B. Do oferty wykonawcy mieli tez zatgczy¢ harmonogramy.

Odwotujgcy  zastrzegt treS¢ Opisu techniczno-technologicznego Instalacji

Oczyszczania Spalin jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 24.01.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce do zlozenia wyjasnien: ,W toku postepowania przetargowego
Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga zastosowania reaktora do usuwania zanieczyszczenh

kwasnych typu pneumatycznego/fluidalnego. Prosimy zatem o informacje czy
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zaproponowany przez Wykonawce typ reaktora do redukcji zanieczyszczen kwasnych jest
reaktorem pneumatycznym/fluidalnym?”

Pismem 2z dnia 30.01.2020 r. odwotujgcy odpowiedziat, ze: ,Potwierdzamy ze
zaoferowana technologia spetnia wymagania postepowania przetargowego i bedzie zgodna
z wymaganiami SIWZ. Zaproponowany reaktor do redukcji zanieczyszczen kwasnych jest

reaktorem pneumatycznym/fluidalnym”.

Pismem z dnia 25.02.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do zlozenia wyjasnien m.in. w zakresie: ,Dla potwierdzenia, ze
ztozona oferta odpowiada wymaganiom SIWZ, niezbedne jest jednoznaczne wyjasnienie czy
w proponowanym przez Panstwa reaktorze znajduje sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie
jest ono zlokalizowane. Prosimy o udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w tym zakresie oraz
przekazanie opisu technicznego dziatania reaktora”.

Pismem z dnia 28.02.2020 r. odwotujgcy odpowiedziat, ze: ,Potwierdzamy, Zze
ztozona oferta odpowiada wymaganiom SIWZ. Potwierdzamy, ze zaoferowane instalacje
oczyszczania spalin dla Cieptowni Poéinoc i Poludnie bedg wyposazone w reaktory
fluidalne/pneumatyczne co jest zgodne z wymaganiami SIWZ oraz odpowiedzig na pytanie
nr 33 zawartg w odpowiedziach Zamawiajgcego na pytania Wykonawcéw z dnia 16-10-2019
pismo nr MM/2232/3743/2019. [odwotujacy przytoczyt tres¢ pytania nr 33 i odpowiedzi —
przyp. KIO] Jednoczesnie prosimy o wskazanie, w ktorym miejscu w SIWZ dla postepowania
przetargowego nr 22/2019/MM jest zawarty wymog, ze w reaktorze ma sie znajdowac

,stabilne ztoze fluidalne”?”

Pismem z dnia 12 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego. Uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat:

,Przyczyng odrzucenia oferty wykonawcy Energika M. S., Z. S. Sp. Jawna (...) byt
brak wykazania przez ww. wykonawce zastosowania w systemie do redukcji zanieczyszczen
kwasnych (S02, HCI, HF) reaktorow fluidalnych/pneumatycznych, ktérych zastosowania
Zamawiajgcy wymagat (...) Zamawiajacy wskazuje, ze w Czeéci Il SIWZ - Program
Funkcjonalno-Uzytkowy (...) w pkt 1.3.1.1. Zamawiajgcy okreslit podstawowe dane
dotyczagce wymaganych rozwigzan technologicznych w ramach Instalacji Oczyszczania
Spalin w zakresie redukcji zanieczyszczen kwasnych (w tym S02, HCIl, HF) — ,Metoda
pétsucha, z wykorzystaniem efektywnych reaktoréw (typu fluidalnego / pneumatycznego)
(niedopuszczalne jest stosowanie metody mokrej, tj. technologii generujgcych emisje
$ciekow technologicznych z procesdw oczyszczania spalin)” oraz w pkt 1.3.1.4 ww.

dokumentéw okreslajgcym wymagania szczegotowe dla systemu redukcji zanieczyszczen
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kwasnych (w tym S02, HCI, HF) ,Podawanie sorbentu powinno by¢ prowadzone w sposéb
automatyczny, poprzez dozowanie Ca(OH)2 do efektywnego reaktora (typu
pneumatycznego / fluidalnego) — niedopuszczalne jest stosowanie rozwigzan, w ktorych
wtrysk reagenta prowadzony bylby bezposrednio do kanatu spalin”. Jednocze$nie,
Zamawiajgcy w wyjasnieniach udzielanych w odpowiedzi na zapytania wykonawcéw w
przedmiocie wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, wskazat, ze
nie dopuszcza zmian tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia w tym zakresie, tj.
Zamawiajgcy nie dopuszcza zastosowania innego typu reaktoréw do redukcji
zanieczyszczen kwasnych.

Wykonawca Energika M. S., Z. S. Sp. Jawna (...) w zlozonej ofercie, tj. w zatgczniku
nr 1 do oferty ,Opis technicznotechnologiczny Instalacji Oczyszczania Spalin”
(sporzadzonym na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 1A do IDW) nie wykazal, ze
proponowane reaktory do redukcji zanieczyszczen kwasnych (w tym S02, HCI, HF) jakie
Wykonawca zastosuje w Instalacji Oczyszczania Spalin w Cieptowni Pétnoc oraz w
Cieptowni Potudnie beda reaktorami fluidalnymi/pneumatycznymi.

Zamawiajagcy wezwat ww. wykonawce do ziozenia wyjasnien (wezwanie nr
MM/2232/273/2020 z dnia 24.01.2020 r. oraz wezwanie nr MM/2232/600/2020 r. z dnia
25.02.2020 r.) w wyznaczonym terminie. W zlozonych wyjasnieniach i uzupetnieniach
wykonawca ograniczyt sie jedynie do oswiadczenia, iz zastosuje reaktory
fluidalne/pneumatyczne, a takze, ze jego oferta spetnia wymagania SIWZ w tym zakresie,
(pomijajac przy tym odpowiedz na dalszg cze$s¢ wezwania wystosowanego przez
zamawiajgcego). Wykonawca nie wskazat czy w proponowanym przez niego reaktorze
znajduje sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie jest ono zlokalizowane, a takze nie przekazat
opisu technicznego dziatania reaktora.

Zamawiajgcy wskazuje, ze z przedstawionego przez wykonawce w ofercie opisu
techniczno-technologicznego w zakresie budowy i dziatania systemu redukcji emisji
zanieczyszczen kwasnych (S02, HCI, HF) (Zatagcznik nr 1 do oferty ,Opis techniczno-
technologiczny Instalacji Oczyszczania Spalin”) wynika, ze wskazane w ofercie reaktory do
redukcji emisji zanieczyszczen kwasnych nie posiadajg cech, ktore pozwalatyby
zakwalifikowac¢ je do rektoréw fluidalnych/pneumatycznych. Z tresci ww. zatgcznika nr 1 oraz
przedstawionego przez wykonawce schematu wynika, iz wykonawca (uwzgledniajgc dwa
zasadniczo stosowane typy reaktorbw odsiarczania metodg poétsuchg) oferuje
Zamawiajgcemu reaktory typu mechanicznego, a zatem innego typu niz reaktory
fluidalne/pneumatyczne, co jest niezgodne z warunkami okreslonymi w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (tj. pkt 1.3.1.1 oraz 1.3.1.4 Czesci |l SIWZ oraz Czesci lll SIWZ).
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Typowymi reaktorami stosowanymi w instalacjach odsiarczania metodg potsuchg sa:
a) reaktory mechaniczne,
b) reaktory fluidalne (u niektorych producentéw nazywane pneumatycznymi).

Reaktor, ktérego dziatanie oparte jest na zjawisku fluidyzacji ma kilka znaczacych
cech:

e sorbent wdmuchiwany jest do spalin przeciwprgdowo (spaliny sg podawane do reaktora
od dotu),

e reaktor posiada w swoim przekroju dysze, gdzie zmiana predkosci przeptywu spalin
umozliwia wytworzenie sie ztoza fluidalnego,

¢ do reaktora podawana jest woda dla zwiekszenia reaktywnosci.

W rozwigzaniu z reaktorem dziatajgcym w oparciu o ztoze fluidalne spaliny do
reaktora podawane sg w jego dolnej czesci i ptyng pionowo do gory. W rejonie
zastosowanego stozka w reaktorze podawany jest sorbent, ktéry cyrkuluje w podawanych od
dotu spalinach. W ten sposéb zrealizowana jest w tym rozwigzaniu zasada fluidyzacii,
zgodna z powszechng techniczng definicjg tego procesu. Nazwa - reaktor
fluidalny/pneumatyczny — determinuje zatem Scisle warunki przeptywowe wewnagtrz reaktora
i takze okreslony sposdb podawania spalin oczyszczanych i sorbentu, aby zapewnié
wystepowanie w reaktorze ztoza fluidalnego (warstwa sorbentu w spalinach). W pewnym
zakresie predkosci strugi ptynu, zaleznym od rozmiaréw czgstek i stosunku gestosci fazy
rozproszonej i ciggtej, ztoze fluidalne znajduje sie w stanie quasi — stabilnym.

Zasadnicza réznica miedzy reaktorem mechanicznym i fluidalnym/pneumatycznym
jest zwigzana z rozwigzaniem technicznym - konfiguracjg samego reaktora oraz miejscem,
gdzie zachodzi zasadniczy proces odsiarczania. W przypadku wymaganego SIWZ-em
reaktora reakcje zachodzg w objetosci zioza fluidalnego wystepujgcego w reaktorze,
natomiast w reaktorach typu mechanicznego - w strumieniu przeptywajgcej mieszaniny za
bebnem kondycjonujgcym i w urzgdzeniu filtrujgcym.

Dalsza cze$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Energika M. S., Z. S. Sp. Jawna
zawiera informacje stanowigce =zastrzezong przez ww. wykonawce tajemnice
przedsiebiorstwa i zostata udostepniona wytgcznie ww. wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy Energika M. S., Z.

S. Sp. Jawna (...) w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (...)".

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego zlozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyla, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

W szczegdlnosci odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania,
nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp: Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Po pierwsze zatem, nalezy zauwazyC, ze ewentualny brak interesu, nie stanowi
podstawy odrzucenia odwotania, o ktorej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ale
stanowi podstawe do oddalenia odwotania. Jak stusznie wskazano w wyroku o sygn. akt
KIO 21/18: ,przestanka dotyczgca interesu w uzyskaniu zamowienia ma charakter
materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi podstawe do
dalszej, merytorycznej oceny zarzutow. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu
wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania, a nie
jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw”. Zatem ewentualny brak
interesu nie moze by¢ podstawg odrzucenia odwotania.

Po drugie, w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wywodzi brak interesu po stronie
odwotujgcego z faktu nieprzedtuzenia samodzielnie terminu zwigzania ofertg. W ocenie |zby
powyzsze okolicznoéci nie wytgczajg prawa i obowigzku zamawiajgcego do wybrania oferty
wykonawcy, ktéry nie przediuzyt samodzielnie terminu zwigzania ofertg i do zawarcia z nim
umowy, jezeli jego oferta jest najkorzystniejsza. Brak samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg nie jest bowiem podstawg do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp (zamawiajgcy zresztg nie odrzucit oferty odwotujgcego na tej podstawie), a co
za tym idzie — oferta taka podlega ocenie i moze by¢ uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp pozbawia go mozliwosci uzyskania zamdwienia, co oznacza, ze ma on interes i poniesie
szkode, jezeli tego zamodwienia nie uzyska. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze po stronie

odwotujgcego spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest

prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
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oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci nalezy
poddac analizie kwestie wzywania odwotujgcego do wyjasnien i jego odpowiedzi.

Pierwsze wezwanie zamawiajgcego z dnia 24.01.2020 r. ograniczato sie do zadania
odwotujgcemu pytania, czy zaoferowany reaktor jest reaktorem fluidalnym. Na tak zadane
pytanie, odwotujgcy odpowiedziat twierdzgco. W ocenie lzby, w Swietle tresci zadanego
pytania (nie zawierajgcej prosby o jakiekolwiek dodatkowe wyjasnienia sposobu dziatania
reaktora), udzielona odpowiedz byta catkowicie wystarczajaca.

Drugie wezwanie zamawiajgcego z dnia 25.02.2020 r. zawierato juz jednak konkretng
prosbe o jednoznaczne wyjasnienie, czy w proponowanym reaktorze znajduje sie stabilne
ztoze fluidalne i gdzie sie ono znajduje oraz o przekazanie opisu technicznego dziatania
reaktora. Na tak zadane pytanie odwotujgcy odpowiedziat w ten sposéb, ze ponownie ztozyt
oswiadczenie o zgodnosci oferowanego reaktora z siwz oraz zapytat: ,w ktérym miejscu
w SIWZ dla postepowania przetargowego nr 22/2019/MM jest zawarty wymodg, ze
w reaktorze ma sie znajdowac¢ stabilne ztoze fluidalne™? Odwotujgcy nie dotgczyt tez opisu
reaktora.

Odnoszac sie do powyzszego, po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze immanentng cechg
reaktora fluidalnego jest to, ze dziata on poprzez ztoze fluidalne, w ktérym czgstki unoszg sie
w gazie. Oznacza to, ze odniesienie sie w wezwaniu do ztoza fluidalnego i jego lokalizaciji
wystarczajgco wskazywato wykonawcy, co stanowi dla zamawiajgcego problem w ocenie
zgodno$ci reaktora z siwz. Z wezwania jasno bowiem wynikato, ze w zlozonym opisie
techniczno-technologicznym zamawiajgcy nie znalazt informacji o zastosowaniu ztoza
fluidalnego i jego lokalizacji, dlatego prosi o wyjasnienia. Tym samym, w ocenie Izby, nie

mozna uzna¢ wezwania za zbyt mato szczegotowe i niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie, nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem odwotujgcego, zgodnie z ktorym
jego odpowiedz podyktowana byta tym, Zze nie rozumiat sformutowania ,stabilne ztoze
fluidalne”. Jezeli odwotujacy nie rozumiat tego sformutowania, to powinien byt zwréci¢ sie do
zamawiajgcego o jego wyjasnienie. Odwotujgcy natomiast zapytat, gdzie w siwz znajduje sie
wymog zastosowania takiego ztoza, ktora to odpowiedz wskazuje raczej na to, ze

odwotujgcy rozumiat ww. sformutowanie, ale podwazat prawo zamawiajgcego do wymagania
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reaktora z takim ztozem, gdyz wymaég ten nie zostat wyartykutowany w siwz. Z udzielonej
przez odwotujgcego odpowiedzi nie wynika zatem niezrozumienie zastosowanego przez
zamawiajgcego sformutowania, ale kwestionowanie wymogu zastosowania stabilnego ztoza
fluidalnego.

Po trzecie, nie mozna takze zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze wprowadzito go w biad
uzycie przez zamawiajgcego w ww. wezwaniu sformutowania ,stabilne ztoze fluidalne”, a
nastepnie w uzasadnieniu odrzucenia oferty — sfomutowania ,quasi stabilne ztoze fluidalne”.
Nalezy zauwazyc, ze w dniu otrzymania ww. wezwania do wyjasnien odwotujacy nie wiedziat
jeszcze, ze jego oferta zostanie odrzucona i nie znat tresci uzasadnienia odrzucenia, zatem
pozniejsze uzycie przez zamawiajgcego sformutowania ,quasi stabilne” na etapie udzielania
odpowiedzi na ww. wezwanie nie mogto mie¢ zadnego znaczenia.

Po czwarte, nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze w ww. wezwaniu zamawiajgcy
zazgdat zlozenia nowego dokumentu, niewymaganego w siwz, tj. opisu technicznego
dziatania reaktora. Nalezy zauwazy¢, ze w siwz zamawiajgcy wymagat przedtozenia opisu
techniczno-technologicznego, w ktérego wzorze na poczatku znajdowata sie tresé:
W zalgczeniu przedstawiamy Opis techniczno - technologiczny Instalacji Oczyszczania
Spalin — tj. oferte Wykonawcy, opisujgcg oferowane przez nas rozwigzania techniczne
(...), w sposéb umozliwiajagcy Zamawiajgcemu ocene zgodnosci zaproponowanego
rozwigzania z wymaganiami przedstawionymi w SIWZ, w tym w szczegolnosci
z wymaganiami Zatgcznika nr 1a do Umowy - Program Funkcjonalno — Uzytkowy (...)".
Pkt 4 tabeli, w ktorej miat by¢ zawarty opis, dotyczyt systemu redukcji emisji zanieczyszczen
kwasnych (SO2, HCI, HF), czyli wlasnie m.in. reaktora. Z powyzszego wynika, ze w ww.
dokumencie wykonawca zobowigzywat sie do przedstawienia takiego opisu zastosowanych
rozwigzan technicznych, ktére umozliwig zamawiajgcemu dokonanie oceny ich zgodno&ci
z siwz. Abstrahujgc od kwestii, czy w ogdle zamawiajgcy uprawniony byt do zastosowania
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w celu umozliwienia odwotujgcemu uzupetnienia ww. opisu, ktéry
zgodnie z pkt XII.7. siwz stanowit cze$¢ oferty (z oczywistych wzgledéw kwestia ta nie jest
przedmiotem zarzutéw odwotania), przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze skoro opis
dziatania reaktora byt przewidziany w pkt 4 tabeli zawartej w opisie techniczno-
technologicznym, to wezwanie o przedstawienie tego opisu nie dotyczylo zadnego nowego
dokumentu, tylko dokumentu od poczgtku wymaganego w siwz.

Stan faktyczny jest wiec taki, ze odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjasnien,
ktorych nie udzielit, jak tez nie dotgczyt do nich opisu dziatania reaktora, ktory od poczagtku
byt wymagany w siwz jako opis umozliwiajgcy ocene zgodnosci rozwigzan technicznych
z siwz. Odwotujgcy w zaden sposéb nie dat tez do zrozumienia, ze nie rozumie pytania
zamawiajgcego i nie zwrocit sie o jego doprecyzowanie.

W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze udzielenie wyjasnieh i uzupetnienie dokumentéw
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(abstrahujgc od tego, czy uzupetnienie byto dopuszczalne w tym przypadku) pozwala
wykonawcy wykazac€, ze spetnia warunki lub wymagania zawarte w siwz. Tym samym
w interesie wykonawcy lezy wyjasnienie z zamawiajgcym wzajemnych watpliwosci (takze
watpliwosci wykonawcy np. co do zadanego pytania) i udzielanie kompletnych i
szczegoOtowych odpowiedzi, natomiast nie jest wiasciwym rozwigzaniem zdawkowe
zanegowanie wymagan. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze nie jest obowigzkiem zamawiajgcego
pyta¢ wykonawce ,bez konca”, zatem w zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych,
brak udzielenia wyjasnien moze by¢ uznany za brak wykazania spetniania okreslonych
warunkéw podmiotowych, czy wymagan przedmiotowych.

W niniejszej sprawie odwotujacy w Zzaden sposéb nie wyartykutowat w swojej
odpowiedzi, ze nie rozumie sformutowania ,stabilne ztoze fluidalne”, natomiast ograniczajgc
sie do zanegowania okreslonego wymogu doprowadzit do tego, ze w istocie nie udzielit
zgdanych wyjasnien, w tym nie przedstawit zZgdanego opisu dziatania reaktora. Tym samym
odwotujgcy nie wykazat, ze oferowany przez niego reaktor dziata za pomocg jakiegokolwiek
ztoza fluidalnego i ze w efekcie jest reaktorem fluidalnym, czyli zgodnym z siwz. Juz ten fakt
uprawniat zamawiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, lzba odniesie sie takze do kwestii tego, czy w Swietle
argumentacji i dowoddéw ztozonych na rozprawie, oferowany reaktor moze by¢ uznany za
reaktor fluidalny. Budowa i sposéb dziatania zaoferowanego przez odwotujgcego reaktora
zostaty zarbwno w ofercie, jak i w odwotaniu, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
dlatego tez argumentacja w tym zakresie zostanie przedstawiona w taki sposob, aby nie

ujawni¢ ww. tajemnicy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie jest sporne pomiedzy stronami, ze
warunkiem dziatania reaktora fluidalnego jest m.in. to, ze zachodzi w nim proces fluidyzaciji.
Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty (czego odwotujgcy nie
kwestionowat), ze reaktor, ktérego dziatanie oparte jest na zjawisku fluidyzacji ma kilka

znaczgcych cech:

e sorbent wdmuchiwany jest do spalin przeciwprgdowo (spaliny sg podawane do reaktora
od dotu),

e reaktor posiada w swoim przekroju dysze, gdzie zmiana predkosci przeptywu spalin
umozliwia wytworzenie sie ztoza fluidalnego,

¢ do reaktora podawana jest woda dla zwiekszenia reaktywnosci.

Po pierwsze, nalezy zauwazyé¢, ze w ofercie w pkt 4 tabeli w opisie techniczno-
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technologicznym, odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposéb i w ktérym miejscu zachodzic¢
bedzie w oferowanym przez niego reaktorze proces fluidyzacji. Powyzsze nie wynika takze
ze schematu zamieszczonego przy tym opisie. Nie jest przy tym zasadny argument
odwotujgcego, zgodnie z ktorym zamawiajgcy nie przewidziat w ofercie specjalnego miejsca
na opisanie ztoza fluidalnego, dlatego wykonawcy nie mieli obowigzku dokonania tego opisu.
Takim ,specjalnym” miejsce byt przeciez pkt 4 tabeli w opisie techniczno-technologicznym.
Skoro bowiem fluidyzacja jest jedng z podstawowych cech reaktora fluidalnego, to
oczywistym jest, ze powinna zosta¢ opisana w opisie reaktora w celu umozliwienia
zamawiajgcemu dokonania oceny zgodnosci zastosowanych rozwigzan technicznych z siwz.
Brak opisania fluidyzacji w ofercie oznacza, ze tre$¢ oferty nie potwierdza zaoferowania
reaktora zgodnego z siwz. Jak wskazano powyzej, juz sam ten fakt w potgczeniu z brakiem
udzielenia wyjasnien, stanowit podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Po drugie, w uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazat jako ceche
reaktora fluidalnego to, ze sorbent wdmuchiwany jest do spalin przeciwprgdowo (spaliny sg
podawane do reaktora od dotu). Udowadniajgc spetnienie tego wymogu odwotujgcy zmienit
go jednak w odwotaniu na: ,sorbent (tj. substancja absorbujgca spaliny) wdmuchiwany jest
do spalin osobnymi kanatami”. Tym samym dalsza argumentacja odwotujgcego zawarta
w odwotaniu nie odnosi sie do istoty zarzutu, ktéry zostat postawiony w uzasadnieniu
odrzucenia oferty. Dodatkowo schemat zamieszczony w pkt 4 tabeli w opisie techniczno-
technologicznym w ofercie réwniez nie potwierdza mozliwosci spetnienia tego wymogu.

Po trzecie, w uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazat jako ceche
reaktora fluidalnego to, ze reaktor posiada w swoim przekroju dysze, gdzie zmiana predkosci
przeptywu spalin umozliwia wytworzenie sie ztoza fluidalnego. Nalezy zauwazyé, ze na
schemacie zamieszczonym w pkt 4 tabeli w opisie techniczno-technologicznym ww. dysza
(przewezenie), zapewniajgca réznice cisnien niezbedng do powstania ztoza fluidalnego, nie
jest widoczna. Przewezenie jest natomiast widoczne na rysunku zamieszczonym
w odwotaniu, ale do oceny zgodnosci oferty z siwz uwzglednia sie tres¢ oferty, a nie tre$é
odwotania.

Po czwarte, odwotujgcy podnosi argumenty, zgodnie z ktorymi zastosowanie bebna
kondycjonujgcego nie wptywa na fakt zaoferowania reaktora fluidainego. Przede wszystkim
zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy nazywa w ofercie ww. beben kondycjonujgcym,
a w odwotaniu — wspomagajgcym. Dodatkowo w odwotaniu odwotujgcy twierdzi, ze beben
ten jedynie wspomaga prace reaktora poprzez okreslone dziatanie. Jednakze w ofercie,
w pkt 4 tabeli w opisie techniczno-technologicznym na str. 5 podana jest inna funkcja tego
bebna. Tym samym ponownie, tre$¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego i argumentacja
podnoszona w postepowaniu odwotawczym nie sg ze sobg spéjne. Ponadto, niezaleznie od

nazwy i roli bebna w oferowanym reaktorze, istotng problemu jest przede wszystkim
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niewykazanie dziatania tego reaktora w oparciu o proces fluidyzaciji.

Po piate, nalezy zauwazy¢, ze zlozone przez odwotujgcego prywatne opinie
ekspertéw nie odnoszag sie do tego reaktora, ktéry zaoferowat odwotujgcy. Jak stusznie
zauwazyt zamawiajgcy: opinia AGH odnosi sie do innej funkcji bebna niz wskazana w ofercie
i w odwotaniu, rowniez opinia Politechniki Poznanskiej odnosi sie do innej funkcji bebna niz
wskazana w ofercie. Ponadto na rysunkach w opiniach Politechniki Poznanskiej i Instytutu
Techniki Cieplnej Politechniki Warszawskiej wida¢ przewezenie, ktérego nie wida¢ na
schemacie w ofercie odwotujgcego, zatem opinie te odnoszg sie do rysunkéw reaktora
zamieszczonych w odwofaniu, a nie w ofercie. Oznacza to, ze opinie te nie dowodzag
zgodnosci tego reaktora, ktory zostat wskazany w ofercie, z siwz.

W  konsekwencji, argumentacjia i dowody zlozone przez odwotujgcego

w postepowaniu odwotawczym nie potwierdzajg zgodnosci jego oferty z siwz.

W tym miejscu nalezy tez podkresli¢, ze nawet jesli odwotujacy oferuje innowacyjny
reaktor, ktory dziata w inny sposéb, niz znane zamawiajgcemu rozwigzania w reaktorach
fluidalnych, to taka informacja powinna znalez¢ sie od razu w tresci oferty. Pomijajac juz
kwestie, czy takie innowacyjne rozwigzanie mogtoby zosta¢ uznane za zgodne z siwz
w Swietle wymogu zastosowania konkretnie reaktora fluidalnego, a nie zadnego innego, to
przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze powotywanie sie na zaoferowanie rozwigzania
innowacyjnego dopiero po ujawnieniu przez zamawiajgcego watpliwosci co do niezgodnosci
oferty z siwz (w tym wypadku nawet dopiero na etapie postepowania odwotawczego), ma
charakter dgzenia przez wykonawce do zmiany swojej oferty po to, by mogta zostaé uznana,
wbrew swej pierwotnej tresci, za zgodng z siwz. Takie zachowania wykonawcow sg nie tylko
niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazujagcym zmiany treéci oferty, ale takze —
w przypadku uznania tego typu argumentdw przez danych zamawiajgcych — prowadzityby do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zaburzatyby uczciwg konkurencje w stosunku do
innych wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie i naruszatyby przejrzystosé

prowadzenia postepowania.

Reasumujgc, tres¢ oferty odwotujgcego nie potwierdza spetnienia wymogu
zaoferowania reaktora fluidalnego, odwotujgcy nie udzielit zamawiajgcemu wyjasnien w tym
zakresie, a przedstawione w postepowaniu odwotawczym argumenty i dowody nie s3g
wystarczajgce i cze$ciowo sg niespojne z trescig oferty, zatem ich przyjecie mogtoby
skutkowac jej zmiana.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw wskazanych w odwotaniu. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentenc;ji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba oddalita wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego, gdyz uznata, ze materiat
dowodowy zgromadzony w przedmiotowej sprawie jest wystarczajgcy do wydania
orzeczenia. Przede wszystkim tres¢ oferty odwotujgcego i brak udzielenia wyjasnien
stanowity wystarczajgcg podstawe do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, zatem powotywanie w sprawie biegtego nie byto niezbedne do wydania
orzeczenia. Ponadto nie zachodzita sytuacja, w ktoérej dowody przedstawione przez strony
w postepowaniu odwotawczym bytyby ze sobg sprzeczne, co wymagatoby zasiegniecia
wiadomosci specjalnych w celu ustalenia stanu faktycznego sprawy.
Ztozone przez odwotujgcego prywatne opinie ekspertow, jak wskazano powyzej, nie odnosity
sie do reaktora wskazanego w ofercie, co wylgczato ich przydatnosé do oceny zgodnosci
oferty z siwz. Tym samym bez znaczenia pozostawata kwestia ich zgodnosci lub
niezgodnosci z prywatnymi opiniami ekspertdw zlozonymi przez zamawiajgcego |
przystepujgcego. W tym stanie rzeczy lzba nie znalazta podstaw, by uznaé powotywanie

biegtego za niezbedne do rozstrzygniecia sprawy.

W zakresie kosztow lzba postanowita nie zasgdza¢ od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego kosztow wynagrodzenia eksperta z Politechniki Wroctawskiej, ktory napisat
dla zamawiajgcego dwie opinie. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972), uzasadnione koszty stron postepowania obejmujg
koszty dojazdu na rozprawe i koszty wynagrodzenia petnomocnika. Przepis zawiera
wprawdzie sformutowanie ,w szczegdlnosci”, co oznacza, ze réwniez inne koszty mogg byé¢
zasgdzone, niemniej jednak nalezy zauwazyC, Zze charakter ww. kosztow wprost
wymienionych przez ustawodawce wskazuje na ich zwigzek z samym uczestniczeniem
W rozprawie, nie zas na zwigzek z rodzajem strategii procesowej, jakg obierze strona
w ramach tego uczestnictwa. Tymczasem to, czy strona w trakcie rozprawy ograniczy sie do
przedstawienia argumentacji ustnie, czy zdecyduje sie na sktadanie dowodéw w postaci
przyktadowo: opracowan wiasnych, korespondencji z okreslonymi podmiotami, kopii
okreslonych dokumentow, zdje¢, czy prywatnych opinii wykonanych za wynagrodzeniem,
zalezy nie tylko od charakteru postawionych w odwotaniu zarzutow, ale takze od strategii
procesowej przyjetej przez petnomocnikéw na rozprawie. W ocenie sktadu orzekajgcego, § 3
pkt 2 ww. rozporzgdzenia nie odnosi sie do tego rodzaju kosztow ponoszonych w zwigzku
z przyjetg strategig procesowa, dlatego tez lzba, mimo ,wygranej” zamawiajgcego, nie
zasadzita na jego rzecz kosztow wynagrodzenia eksperta wystawiajgcego opinie.

O kosztach postepowania orzeczono zatem stosownie do wyniku, na podstawie

art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia.
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