Sygn. akt: KIO 18/15

WYROK
z dnia 23 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Alstom Power Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w
Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., z siedzibg w
Ostrotece

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum: Alstom Power Sp. z o0.0. oraz Zakiady Remontowe
Energetyka Katowice S.A. i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum:



Alstom Power Sp. z 0.0. oraz Zakiady Remontowe Energetyka Katowice

S.A. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum: Alstom Power Sp. z 0.0. oraz Zakiady
Remontowe Energetyka Katowice S.A. na rzecz zamawiajagcego ENERGA
Elektrownie Ostroteka S.A. kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 18/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Modernizacja
cze$ci WP i SP turbiny 13K200 turbozespotu nr 2”.

W dniu 2 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum: ALSTOM Power
Sp. z 0.0., Oddziat w Elblagu (lider konsorcjum) oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
S.A. z siedzibg w Katowice (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania, pomimo podania przez
Siemens Sp. z 0.0. (dalej ,Siemens”) nieprawdziwych informacji, ktére miaty wptyw na wynik
postepowania;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania tj. zaniechanie
odrzucenia oferty Siemens pomimo, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji);

3. Art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania, pomimo niewykazania przez Siemens spetniania warunkdéw udziatu w

Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej; (ii)
dokonanie ponownego badania i oceny ofert; (iii) wykluczenie Siemens z postepowania oraz
odrzucenie ztozonej przez niego oferty, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze Siemens zaoferowat rozwigzanie o parametrze obnizenia

jednostkowego zuzycia ciepta (190kJ/kWh), ktérego osiggniecie nie jest technicznie mozliwe.
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W ocenie Odwotujgcego, w ten sposdb wykonawca nie tylko celowo podat nieprawdziwe
informacje, ktére ostatecznie przesadzity o wyborze jego oferty, ale rowniez zaoferowat
Swiadczenie obiektywnie niewykonalne. Nalezy podkresli¢, ze Siemens podat nieprawdziwe
informacje, cho¢ posiadat petng wiedze o technicznych uwarunkowaniach realizacji
zamoOwienia i musiat mie¢ swiadomosc, ze realizacja jego oferty przy zatozonych parametrach

jest oczywiscie niemozliwa.

Odwotujgcy wskazat, ze w Zatgczniku nr 1 do Umowy Zamawiajacy wskazat, ze ,Wkifad czesci
WP zaprojektowany bedzie ze stopniem regulacyjnym”. W ocenie Odwotujgcego jest to
istotne, gdyz stopien regulacyjny ogranicza mozliwos¢ osiggniecia sprawnosci czesci WP na
poziomie przekraczajagcym 90% dla turbin o matych i srednich mocach, a wiec rowniez dla tych
zainstalowanych w Elektrowni Ostrofeka.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zgodnie z pismem Zamawiajgcego 0 sSygn.
IU/DK/227/2/8122/2014 czes¢ WP turbiny musi by¢ zaprojektowana dla strumienia pary
Swiezej rbwnego 665 t/h (a wiec powiekszony w stosunku do strumienia znamionowego
rownego 650 t/h). W praktyce oznacza to, ze turbina w punkcie znamionowym, dla ktérego
obowigzuje wymdg gwarancyjny obnizenia jednostkowego zuzycia ciepta 0 min 120kJ/kWh,
musi pracowac z przydtawionym czwartym zaworem regulacyjnym. To zas§ w konsekwencji

przesadza o zmniejszeniu sprawnosci modutu po modernizacji.

Dodatkowo, zgodnie z odpowiedzig na pytanie 30 zawartg w pismie 1U/DK/227/2/8102/2014
Zamawiajgcy hnie dopuszcza tolerancji pomiarowej podczas porédwnywania wartosci
zmierzonej z wartoscig gwarantowang co znacznie utrudni osiggniecie wysokich redukcji
jednostkowego zuzycia ciepta. Wykonawcy aby zaoferowaé parametry mozliwe do osiggniecia
musieli bra¢ pod uwage takze odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 31. Zgodnie z jej trescig
nie ma mozliwosci uwzglednienia wspétczynnika starzenia w okresie pierwszych 2 miesiecy
po oddaniu bloku po modernizacji, co oznacza, ze Wykonawca ponosi¢ bedzie
odpowiedzialnos¢ za pogorszenie sprawnosci czesci WP takze w tym okresie. Wobec tego
nawet zastosowanie wysoce gtadkich powierzchni profilow topatkowych, ktére mogtyby
zapewni¢ uzyskanie podwyzszonych sprawnosci w pierwszych dniach eksploatacji nie bytoby
skuteczne z uwagi na fakt, ze ubytek sprawnosci (starzenie) jest wowczas znacznie
przyspieszony. Dlatego redukcja jednostkowego zuzycia ciepta gwarantowana przez
wykonawce musi uwzglednia¢ fakt, ze utrata sprawnosci na skutek ,starzenia” w przeciggu

pierwszych 8 tygodni od pierwszego uruchomienia nie bedzie dziata¢ na korzys¢ wykonawcy.



Ponadto, zgodnie z Zatgcznikiem 3 do Umowy ,Wykonawca gwarantuje obnizenie
jednostkowego zuzycia ciepta (A q) w wyniku modernizacji czesci WP turbiny przy: sprawnosci
kadtubowej (parametry wlot-wylot z uwzglednieniem strat na zaworach) czesci WP przed
modernizacja réwnej 80% (przy uzyciu tablic cieplnych IFC67)”. Postanowienie to w sposo6b
jednoznaczny definiuje podstawe obliczenia efektu modernizacji. Natomiast kolejne
postanowienia Zatgcznika 3 do Umowy stanowig m.in., ze ,Obliczenia entalpii i entropii pary
beda wykonane w oparciu o tablice cieplne IFC67.” Zastosowanie tablic parowych IAPWS-
IF97 datoby zwiekszenie obliczeniowej wartosci obnizenia jednostkowego zuzycia ciepta z
uwagi na fakt, ze tablice cieplne z roku 1997 przewidujg wyzsze wartosci entalpii pary w
stosunku do tablic z roku 1967 w szczegolnosci dla wyzszych temperatur pary. W Swietle
przywotanych wyzej postanowien SIWZ uwarunkowania realizacji zamowienia (wyznaczone
przez Zamawiajgcego) sprawiaja, iz obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta nie moze osiggac
zbyt wysokich pozioméw.

W ocenie Odwotujgcego podniesienie sprawnosci czesci WP z poziomu 80% do 90% pozwala
osiggng¢ obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta na poziomie 160 kJ/kWh, za$ uzyskanie
wiekszego efektu wymagatoby uzyskania sprawnosci znacznie wyzszych, co w przypadku
turbin parowych o mocy rzedu 200 MW jest catkowicie niemozliwe w Swietle aktualnej wiedzy
technicznej. Zwtaszcza, ze - jak to opisano powyzej - ubytek sprawnosci czesci WP w
przeciggu dwoch pierwszych miesiecy po oddaniu bloku po jego modernizacji nie moze byc¢
skorygowany zadnymi krzywymi korekcyjnymi (zgodnie z zapisami normy IEC60953-2) i musi
by¢ brany przez Wykonawce pod uwage przy obliczeniach osiggalnych sprawnosci po

modernizaciji.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujacego, obiektywnie niemozliwe jest osiggniecie
poprawy jednostkowego zuzycia ciepta o wartos¢ 190 kJd/kWh. Zagwarantowanie tak
wysokiego obnizenia jednostkowego zuzycia ciepta nalezy uznac¢ za dziatanie nie majace
szans technicznego powodzenia, a przez to narazajgce Zamawiajgcego na niespetnienie
wymagan kontraktowych, ktérym przypisano wage az 95% w ramach kryteriow oceny ofert.
ALSTOM Power Sp. z 0.0. wykonat wiele réznorodnych modernizacji czesci WP turbin klasy
200 MW i jako firma ze Swiatowg renomg mozemy potwierdzi¢, ze przekroczenie wartosci 90%
dla sprawnosci czesci WP w wykonaniu ze stopniem regulacyjnym jest aktualnie nieosiagalne
dla tego typu turbin.

Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage powyzsze nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
Siemens ziozyt oferte zawierajgcg informacje nieprawdziwe. Natomiast wobec uksztattowania

wag kryteribw oceny ofert w proporcji 5% dla kryterium ceny oraz 95% dla ,kryterium
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ekonomicznego" opartego na wartosci redukcji zuzycia ciepta, owe catkowicie nierealistyczne
parametry oferty Siemens miaty decydujgce znaczenie dla wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. W tych okolicznosciach wybér oferty Siemens bezsprzecznie narusza art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp, za$ wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

W ocenie Odwotujgcego dziatanie Siemens opisane w odwotaniu spowodowato, ze
Zamawiajgcy miat rowniez obowigzek zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. odrzucenia
oferty, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503 - dalej jako ,Uznk”) czynem takim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwotujgcy wskazat, ze w tym kontekscie istotny jest fakt, iz oferta Siemens z jednej strony
opierata sie na nierealistycznych parametrach, z drugiej zas byta oferta mniej korzystng
cenowo od oferty Odwotujgcego. Wobec okolicznosci, ze przedmiotowym postepowanie
uksztattowano w ten sposoéb, iz decydujgcym byto kryterium ekonomiczne (gwarantowane
obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta), zas cenie przypisano wage o wartosci zaledwie 5%,
analiza dziatania Siemens prowadzi do wniosku, ze wykonawca ten nie byt w stanie efektywnie
rywalizowa¢ cenowo z Konsorcjum Alstom w warunkach uczciwej konkurencji i w celu
uzyskania zaméwienia zdecydowat sie na zaoferowanie przedmiotu o parametrach zuzycia
ciepta, ktére sg catkowicie nierealistyczne. Dziatanie to doprowadzito do niezgodnego z
zasadami uczciwej konkurencji uzyskania przewagi w przetargu, co stanowi przejaw dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami i wypetnia zakres zastosowania art. 3 ust. 1 Uznk. Jak
bowiem stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej manipulowanie
oferta poprzez catkowicie nieuzasadnione rynkowo lub technicznie dziatania wykorzystujgce
relacje pomiedzy wagami kryteribw w celu uzyskania zaméwienia jest dziataniem nagannym i

stanowigcym podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego oczywistym jest zatem, ze w zaistniatych okolicznosciach dziatanie
Siemens narusza interes innego przedsiebiorcy i klienta. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz
sprzeczne z dobrymi obyczajami dziatanie Siemens, stanowigc czyn nieuczciwej konkurenciji
bezposrednio godzi zaréwno w interes Odwotujgcego, jak rowniez w interes Zamawiajagcego,

ktéry ewidentnie zostat wprowadzony w btad.



Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci pkt 3 rozdziatu 7 SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat,
ze o0 udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w
tym okresie, zrealizowali co najmniej trzy zamodwienia polegajace na zaprojektowaniu,
wykonaniu, dostarczeniu i zamontowaniu wktadoéw czesci WP dla turbin o mocy min. 200MW.
W postepowaniu oferty mogli ztozy¢ zatem tylko wykonawcy, ktérych referencje potwierdzaty
co najmniej trzy realizacje, z ktérych kazda polegata na swiadczeniu obejmujagcym tgcznie
zaprojektowanie, wykonanie, dostarczenie i montaz wktadéw czesci WP. Interpretujgc tak
sformutowany warunek nalezy zatem stwierdzi¢, iz dla potwierdzenia jego spetnienia
wykonawcy mogli powotywac sie wytacznie na modernizacje zrealizowane przy uzyciu nowych

wktaddw czesci WP.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, taki rezultat jezykowej interpretacji warunku dodatkowo
potwierdza analiza rozdziatu 3 pkt 1 SIWZ tj. opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
jednoznacznie wskazat w nim bowiem, iz ,przedmiotem zaméwienia jest ,Modernizacja czesci
WP i SP turbiny 13K200 turbozespotu nr 2” polegajgca na wymianie wktadéw czesci WP
turbozespotu nr 2” obejmujgca w szczegolnosci ,dostawe | montaz wktadu czesci WP (nowe:
ofopatkowany wirnik, otopatkowany korpus wewnetrzny WP, otopatkowana obejma WP oraz
uszczelnienia uktadu przeptywowego)”, za$ z obecnie uzywanych czesci wykorzystane
zostang jedynie istniejgcy kadtub zewnetrzny WP, stojaki tozyskowe i rurociggi. Zatem biorgc
pod uwage zasade powigzania warunkoéw udziatu w postepowaniu z opisem przedmiotu
zamowienia nalezy stwierdzi¢, iz skoro Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow zaoferowania
nowych wktadoéw czesci WP, to takze udziat w postepowaniu mozliwy jest po wykazaniu sie
okreslonym doswiadczeniem w zakresie modernizacji zrealizowanych wtasnie z uzyciem

nowych wktadéw czesci WP.

W ocenie Odwotujgcego referencje przedstawione przez Siemens nie potwierdzajg spetniania
takiego warunku. Co wiecej tre$¢ referencji wystawionych w zwigzku z pracami
przeprowadzonymi przez tegoz Wykonawce w Ibbenburen wyraznie sugeruje, Zze
przeprowadzone prace opieraly sie wytacznie na odnowieniu (,renewed’) lub modyfikacji
(,modified’) starych, uprzednio uzytkowanych urzadzen.

W tej sytuacji, w ocenie Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, iz Siemens nie wykazat

spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a Zamawiajgcy powinien byt zastosowaé



procedure przewidziang w art. 26 ust 3 Pzp i wezwa¢ Wykonawce do ztozenia brakujgcych

dokumentdw, czego jednak bezzasadnie nie uczynit.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) oraz ogtoszenie 0 zamdwieniu nr
2014/S218 - 386351 z dnia 12 listopada 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu
zamoOwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i) protok6t postepowania
przetargowego z dnia na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu postepowania przetargowego; (iii)
opinie Instytutu Maszyn Przeptywowych z dnia 18 stycznia 2015 r. na okoliczno$¢ wykazanie,
ze nie jest technologicznie mozliwie osiggniecie jednostkowego zuzycia ciepta na poziomie
zadeklarowanym przez wykonawce Siemens; (iv) opinie Instytutu Techniki Cieplnej z dnia 20
stycznia 2015 r. na wykazanie, iz jest technologicznie mozliwe osiggniecie jednostkowego
zuzycia ciepta na poziomie zadeklarowanym przez wykonawce Siemens; (v) ttumaczenie
fragmentu artykutu prasowego pn. ,Modern reaction HP/IP Turbine Technology Advances &
Experiences” oraz ,Performance increase through world class technology and implementation”
na okoliczno$s¢ wykazania, ze wykonawca Siemens nie ma mozliwosci osiggnigcia
deklarowanego parametru jednostkowego zuzycia cieptfa; (vi) ttumaczenie pisma z dnia 12
stycznia 2015 r. spétki Ibbenburen Power Station na okoliczno$¢ wykazana, ze Siemens

spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba wustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie, w ktérym przedmiotem zamoéwienia jest modernizacja czesci WP i SP turbiny
13K200 turbozespotu nr 2 polegajgca na wymianie wktadu WP turbozespotu nr 1 w Elektrowni
Ostroteka B wraz z przeprowadzeniem remontu czes$ci SP oraz urzadzen pomochiczych

turbozespotdéw w systemie ,pod klucz”.

W Rozdziale Ill pkt 1.A) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, dostawa i montaz wktadu WP z
wykorzystaniem istniejacego kadtuba zewnetrznego WP, istniejacych stojakéw tozyskowych i
rurociggbw oraz wymiane stopni 10, 11 czesci SP turbiny w celu m.in. obnizenia
jednostkowego zuzycia ciepta — warto$¢ podana przez wykonawce lecz nie mniejsza niz 120
kJ/kWh.

W Rozdziale 7 w pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, zrealizowali co najmniej
trzy zamoOwienia polegajgce na zaprojektowaniu, wykonaniu, dostarczeniu i zamontowaniu

wktadow czesci WP dla turbin o mocy min. 200MV.
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W Rozdziale 10 SIWZ Zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert. O wyborze oferty
najkorzystniejszej miata zadecydowa¢ suma punktéw przyznanych w poszczegdlnych
kryteriach ocen, z uwzglednieniem zasady: cena — waga 5%; kryterium ekonomiczne — 95%.
Jednym z kryteribw ekonomicznych byt gwarancja obnizenia jednostkowego zuzycia ciepta.

W postepowaniu oferty ztozyto dwéch wykonawcow tj. Siemens oraz Konsorcjum Alstom.

Przystepujacy zadeklarowat w tresci oferty obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta na
poziomie 190 kd/kWh. Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
brutto 31.858.230,00 zt.

Odwotujgcy zadeklarowat w tresci oferty obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta na poziomie
160 kJ/kWh. Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene brutto
28.271.550,00 z.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 5 stycznia 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego przez wykonawce Siemens Sp. z 0.0. (dalej
~Przystepujacy”). Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-
dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Podczas posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie
przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego

szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.
Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba w petni podzielita stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w ztozonej odpowiedzi na

odwotanie.



Odwotujacy twierdzit, iz oferta ztozona przez Przystepujacego zawierata nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania i w konsekwencji winna by¢ odrzucona. W

ocenie lzby tezy przedstawione w odwotaniu sg bezpodstawne.

Przede wszystkim Izba podkresla, ze zaistnienie podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia ztozonej oferty nalezy udowodnié, a ciezar dowodu zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat na Odwotujgcym. W ocenie Izby twierdzenia sformutowane
w odwotaniu nie zostaty udowodnione, a zarzuty odwotania zostaty oparte na btednych
zatozeniach oraz na przypuszczeniach czy podejrzeniach Odwotujgcego.

Analizujgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze
kwestionowany przez Odwotujgcego parametr jednostkowego zuzycia ciepta przedstawiony w
ofercie Przystepujacego — Siemens nie jest informacjg o okreslonych faktach, zatem nie
podlega ocenie w kategoriach prawdy i fatszu.

Izba podzielita w tym zakresie stanowisko i argumentacije przedstawiong w podobnej sprawie
w wyroku KIO wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 711/12, w ktérym Izba — powotujgc sie na
tezy wynikajgce z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. (Il CKN10095/99) —
stwierdzita, ze oswiadczenie majgce charakter wyraznie zobowigzaniowy nie moze by¢
traktowane jako informacja o istniejgcej rzeczywistosci (oswiadczenie wiedzy). Izba wskazata,
ze Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda”
rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnosc¢) mysli
(wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z faktami” i ,danymi”), co
odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie —
zdaniem Sgdu Najwyzszego — wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy
gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci. W przywotanym wyroku Izba podkreslita, ze zobowigzanie
to natomiast deklaracja wykonania opisanego $wiadczenia, zatem nie sposob go utozsamiac
z podaniem informacji i przyrownywac do istniejgcej rzeczywistosci celem zweryfikowania
zgodnosci z prawdg (z wyjgtkiem sytuacji zobowigzania do $wiadczenia niemozliwego).
Ztozenie zatem oswiadczenia co do gwarantowanego parametru zuzycia energii elektrycznej
na podstawie oszacowania z nalezytg starannoscig wiasnych mozliwosci, przewidywanej
technologii, z uwzglednieniem znajomosci przedmiotu, nie prowadzi do uznania ztozonego

oswiadczenia za nieprawdziwe.

Przenoszac powyzsze tezy na grunt stanu faktycznego analizowanej sprawy, wskazac nalezy,
ze kwestionowany parametr jednostkowego zuzycia ciepta przedstawiony w ofercie
Przystepujacego jest deklaracja wykonawcy co do cech nieistniejgcego obecnie (i jeszcze
niezaprojektowanego), a majgcego dopiero powstaé przedmiotu zamowienia. Osiggniecie
deklarowanego parametru jednostkowego zuzycia ciepta stanowi zobowigzanie do
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okreslonego zachowania w przysztosci, nie za$ informacje o obiektywnie istniejagcym stanie
rzeczy mogacym podlega¢ ocenie pod katem jego prawdziwosci. Parametr ten jest wiec
elementem os$wiadczenia woli wykonawcy, ktéry — znajgc wtasne mozliwosci techniczne i
finansowe — zobowigzat sie w taki spos6b zaprojektowac i wykona¢ przedmiot zamdwienia,
aby zadeklarowang warto$¢ osiggng¢. Szczegdtowa technologia wykonania przedmiotu
zamoOwienia nie zostata przez Zamawiajgcego narzucona, zatem na etapie projektowania i
realizacji przedmiotu zamoéwienia wykonawca zobowigzany bedzie tak zaprojektowaé
przedmiot zamdwienia i dobra¢ odpowiednie rozwigzania techniczne, aby wywigzaé sie ze
zobowigzania. Niewywigzanie sie z tego zobowigzania skutkowa¢ bedzie koniecznoscig
zaptaty kar umownych lub innymi sankcjami przewidzianymi w przepisach prawa. Kwestia ta
nie moze natomiast podlega¢ ocenie na etapie postepowania o udzielenie zamowienia i

stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Odwotujgcego braku realnej mozliwosci osiggniecia
zaoferowanego przez Przystepujgcego poziomu jednostkowego zuzycia ciepta, stwierdzi¢
nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby zobowigzanie wykonawcy w zaskarzonym zakresie
byto zobowigzaniem do $wiadczenia niemozliwego. Dowdd taki, w ocenie I1zby, bytby mozliwy
do przeprowadzenia wytgcznie w sytuacji Swiadczenia ze swej istotny ewidentnie, obiektywnie
niedajgcego sie wykonac, jesli niemozliwos¢ ta bytaby wyrazna juz na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia. O takiej sytuacji nie moze by¢ mowy w niniejszej sprawie, chociazby
ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia i okreslony przez Zamawiajgcego sposéb
jego wykonania. Przedmiotem zamdwienia jest bowiem modernizacji czesci WP, a wykonawca
zobowigzuje sie do zaprojektowania nowej czesci WP, tak aby przy uwzglednieniu wymogow
zawartych w SIWZ osiggna¢ deklarowany poziom jednostkowego zuzycia ciepta. Zamawiajgcy
pozostawit wykonawcom mozliwos¢ elastycznego doboru odpowiedniej technologii i
szczegbtowych rozwigzan. Odwotujgcy nie moze wiec mie¢ pewnosci, ze przy odpowiednim
naktadzie srodkéw finansowych i zastosowaniu najlepszych (lub opracowaniu nowych)
technologii, osiggniecie deklarowanych parametrow jest nierealne. Potwierdzit sam na
rozprawie, ze nie ma pewnosci jakg Przystepujgcy zastosuje technologie przy realizacji
przedmiotu zamowienia, co potwierdza, w ocenie Izby, iz zawarte w tresci odwotania wnioski

sg oparte na przypuszczeniach, nie zas na majach potwierdzenie w rzeczywistosci faktach.

Dowody powotane w tresci odwotania oraz podczas rozprawy mogg by¢ potraktowane jedynie
jako uprawdopodabniajgce fakt, ze osiggniecie deklarowanego parametru jednostkowego
zuzycia ciepta moze byc¢ trudne, nie za$ potwierdzajgce niemozliwos¢ ich osiggniecia przy
zastosowaniu odpowiednich rozwigzan oraz naktadéw pracy i s$rodkéw finansowych.
Natomiast wykluczenie wykonawcy z postepowania wymaga wykazania ponad wszelkg
watpliwos$c, ze zaistniaty ku temu podstawy.
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Wskazac¢ dalej nalezy, ze na potwierdzenie zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujacy
przedtozyt Izbie ttumaczenie fragmentow artykutdbw prasowych ,Modern reaction HP/IP
Turbine Technology Advances & Experiences” oraz ,Performance increase through world
class technology and implementation” oraz opinie Instytutu Maszyn Przeptywowych. Dowody
te w ocenie lzby nie stanowig wiarygodnego potwierdzenie, iz Przystepujgcy deklarujgc
obnizenie jednostkowego zuzycia ciepta do poziomu 190 kJ/kWh podat nieprawdziwe
informacje w tresci ztozonej oferty. Izba zauwaza, ze przedtozone artykuty prasowe pochodzag
z 2005 r. Okolicznos¢, iz w 2005 r. Przystepujacy dokonat modernizacji bloku parowego o
parametrach zblizanych do posiadanego przez Zamawiajgcego, w ktérym osiggnat poziom
sprawnosci WP na poziomie 90.2% nie stanowi dowodu na potwierdzenie, iz zobowigzanie do
osiggniecia sprawnosci WP na poziomie 91,9% jest Swiadczeniem niemozliwym. Ze wzgledu
na rozwoj technologiczny dane przedstawione w powyzszych publikacjach nalezy uzna¢ za
informacje historyczne, za pomoca ktérych nie mozna wykaza¢ niemozliwosci wywigzania sie

ze zobowigzania ofertowego.

Izba podkresla, ze o niemozliwosci swiadczenia nie Swiadczy okolicznosc, iz w przesztosci
Przystepujacy wykonat inne zaméwienia, gdzie nie osiagnat deklarowanego Zamawiajgcemu
parametru jednostkowego zuzycia ciepta. Przyjmujgc wnioskowanie Odwotujacego za
prawidtowe nalezatby by uznac, ze o mozliwosci bgdz niemozliwos¢ osiagniecia okreslonych
parametréw technicznych decyduje wytgcznie to co juz zostato osiggniete przez danego
wykonawce. Wéwczas pozostawatoby pytanie w jaki sposéb nastepowatby postep
technologiczny skoro zobowigzanie do osiggniecia bardziej wydajnych wskaznikow nalezatoby

uznawac za swiadczenie niemozliwe do zrealizowania.

Powotywany na potwierdzenie tez Odwotujgcego dokument w postaci 3 slajdéw ,Modernizacja
czesci WP i SP turbiny 13K200 turbozespotu nr 2 Stanowisko Odwotujgcego” nie dowodzi, ze
osiggniecie kwestionowanego parametru jest niemozliwe. Odnoszgc sie do przedtozonej
analizy zauwazy¢ nalezy, ze na stronie 3 Odwotujgcy dla obliczenia mozliwego do osiggniecia
poziomu jednostkowego zuzycia ciepta zatozyt, ze osiggalna sprawnos¢ WP turbin Siemens
klasy 252 MW to 90.2%. Okolicznos¢ tg Odwotujgcy ustalit na podstawie informacji zawartej w
artykule prasowym z 2005 r. ,Modern reaction HP/IP Turbine Technology Advances &
Experiences”. Jak Izba wskazata powyzej, ze wzgledu na rozwdj technologicznego dane
przedstawione w powyzszej publikacji nalezy uznac za informacje historyczne, za pomocag
ktérych nie mozna wykaza¢ niemozliwosci wywigzania sie ze zobowigzania ofertowego.
Trudno bowiem zaktadac¢, ze poziom sprawnosci WP nie ulegt zmianie w okresie ostatnich 10
lat tj. od daty przedtozonej publikacji do dnia realizacji zaméwienia. Sam Odwotujgcy wskazat
podczas rozprawy, ze poprawienie wskaznika wydajnosci o 2% to kwestia wielu lat, z czego

nalezy wywies¢, ze postep w dziedzinie poprawy sprawnosci WP turbin dokonywat sie na
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przestrzeni ostatnich lat. Ponadto Odwotujgcy przedktadajgc wtasne wyliczenia mozliwego do
osiggniecia poziomu sprawnosci WP turbiny nie ma wiedzy na temat technologii i rozwigzan,
ktére zostang zastosowane przez Przystepujacego w przysztosci, przy realizacji zamowienia,
zatem przedfozona analiza ma wytgcznie charakter przypuszczen. Odwotujacy nie ma rowniez
wiedzy o zakresie badanh prowadzonych przez Odwotujgcego nad poprawieniem wydajnosci
WP turbiny i nowych rozwigzaniach jakie moze zastosowac¢ w ramach realizacji zamdéwienia.
Podkresli¢ réwniez wymaga, ze Odwotujgcy powotuje sie na jedng inwestycje zrealizowana
przez Przystepujgcego jak baze do okreslenia mozliwej do osiggniecia sprawnosci WP. Z
dokumentow przedtozonych Izbie, zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, wynika, ze
Przystepujacy wykonat inne modernizacje, podczas ktérych osiggnat deklarowang sprawnos¢
WP.

Nieuprawnionym, zdaniem Izby, byto kwestionowanie poprawnosci zadeklarowanego
parametru poprzez jego poréwnywanie z dotychczas wykonanymi modernizacji przez
Przystepujacego jak i samych mozliwosci Odwotujgcego. Ani z faktu braku mozliwosci
osiggniecia przez Odwotujgcego zadeklarowanego przez Przystepujacego jednostkowego
zuzyci ciepta ani z faktu osiggniecia sprawnosci WP dla turbiny parowej o mocy 252 MW na
poziomie nizszym niz wymagany dla osiggniecia zaoferowania jednostkowego zuzycia ciepta
nie mozna wnioskowaé¢ o niemozliwosci osiggniecia lepszych parametrow przy realizacji
kolejnej inwestycji. Po pierwsze, wystepowanie nawet niewielkich réznic dotyczacych
przedmiotu zamowienia moze istotnie wptynaé na techniczng strone oferty. Po drugie, jak Izba
wskazata powyzej, niezasadnym bytoby przyjecie, iz w okresie 10 lat nie nastgpit zaden postep
technologiczny i nalezy opiera¢ sie wytacznie na danych historycznych.

Ztozona na rozprawie opinia techniczna Instytutu Maszyn Przeptywowych, sporzadzona na
zlecenie Odwotujgcego, nie stanowi dowodu potwierdzajgcego niemozliwos¢ osiggniecia
poprawy jednostkowego zuzycia ciepta do wartosci 190 kJ/kWh. Izba zauwaza, ze w tresci
opinii autor kwestionuje uwarunkowania pomiaru jednostkowego zuzycia ciepta, wskazujac, iz
uwarunkowania te sg czynnikami, ktére powoduja, iz Przystepujacy moze bardziej ryzykowac
deklarujgc tak wysoki poziom obnizenia jednostkowego zuzycia ciepta. Wskazac¢ jednak
nalezy, ze uwarunkowania w jakich nastgpi weryfikacja deklarowanego obnizenia
jednostkowego zuzycia ciepta to element SIWZ i ich niejednoznacznos¢ Ilub brak
uwzglednienia wszystkich koniecznych uwarunkowan winien by¢ zaskarzony przez
Odwotujgcego na etapie analizy SIWZ, nie zas na etapie wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Wskaza¢ dalej nalezy, iz w przedtozonej opinii zawarte sg stwierdzenia, iz osiggniecie
deklarowanej przez Przystepujacego wartosci jednostkowego zuzycia ciepta wydaje sie
nieprawdopodobne i niewiarygodne oraz nie majgce szans powodzenia. Opinia ta nie zawiera

jednak jednoznacznego stwierdzenia, iz zadeklarowany parametr jest niemozliwy do
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uzyskania. Izba zaznacza rowniez, iz autor opinii opart sie wytgcznie na historycznych
informacjach o dotychczas osigganym przez Przystepujgcego poziomie wydajnosci. Nie ma
on wiedzy o pracach nad rozwojem technologicznych jakie prowadzi Przystepujacy, a w
zwigzku z tym ocenia wytgcznie mozliwy do osiggniecia poziom poprawy jednostkowego
zuzycia ciepta przez pryzmat danych historycznych, co w ocenie Izby nie moze stanowic
dowodu na potwierdzenie, iz deklarowany poziom jednostkowego zuzycia ciepta jest
$wiadczeniem niemozliwym. Podnies¢ réwniez nalezy, ze Przystepujacy przediozyt Izbie
opinie Instytutu Techniki Cieplnej, ktéra dopuszcza mozliwos¢ osiggniecia sprawnosci WP
turbiny na poziomie umozliwiajgcym poprawe jednostkowego zuzycia ciepta do poziomu 190
kJ/kWh. W ocenie Izby, opinia ta stanowi wiarygodny dowéd potwierdzajgcy, iz nie mamy do
czynienia za Swiadczeniem niemozliwym do realizacji, a tym samym brak jest podstaw do
przyjecia, iz Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje w tresci oferty. Przystepujacy
zobowigzat sie do osiggniecia zadeklarowanych warto$¢ przy zachowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego parametréw. Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca nie wywigze

sie ze swojego zobowigzania z zachowaniem wymogéw SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy argumentowat, ze Przystepujacy w
ofercie wskazat nierealistyczne parametry oraz, ze oferta Przystepujgcego byta mniegj
korzystng cenowo od oferty Odwotujgcego. Odwotujacy wskazat réwniez, ze Przystepujgcy
manipulowat ofertg poprzez catkowicie nieuzasadnione rynkowo i technicznie dziatanie
wykorzystujgce relacje pomiedzy wagami kryteribw w celu uzyskania zamowienia. W ocenie
lzby powyzsze twierdzenia Odwotujgcego oparte zostaty na wilasnych domystach i
bezpodstawnym wnioskowaniu, ze Przystepujgcy nie byt w stanie efektywnie konkurowaé
cenowo z Odwotujgcym i dlatego zdecydowat sie na zaoferowanie niemozliwego do
osiggniecia parametru jednostkowego obnizenia ciepta.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma obowigzek
zbadac czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy
czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywa¢ znamion stypizowanych czyndw

nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach
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tej ustawy (art. 5 do 17e ustawy). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspdtzycia
spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnosc
gospodarcza.

Odwotujgcy opart zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp na naruszeniu przez
Przystepujacego dobrych obyczajow poprzez zaoferowanie przedmiotu zaméwienia o
parametrach zuzycia ciepta, ktére sg nierealistyczne. W analizowanym stanie faktycznym lzba
nie znalazta podstaw do przyjecia, ze doszto do naruszenia dobrych obyczajow. Wskazaé
nalezy, iz spor dotyczy parametru technicznego, ktéry ma by¢ osiggniety przez
Przystepujacego w wyniku realizacji zamoéwienia. Nie mamy wiec do czynienia z prosta
wyceng przedmiotu powszechnie dostepnego na rynku lecz ze skomplikowanym procesem
technologicznym, ktérego powodzenie lub nie uzaleznione jest od licznych czynnikow
zewnetrznych, w tym m.in. o rodzaj technologii stosowanej przez poszczegoinych
wykonawcow. Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ opisania w ofercie stosowanej technologii,
w tym szczeg6towego opisu poszczegoinych etapéw wykonania zamoéwienia wraz z
uprawdopodobnieniem osiggniecia deklarowanych wskaznikédw. Stad tez Izba uznata, ze
wnioski Odwotujgcego moga by¢ wytgcznie traktowane jako przypuszczenia i domysty, nie zas
jako obiektywnie istniejgce fakty podlegajgce ocenie Izby w kategoriach prawdy i fatszu. Dalej
wskazac nalezy, ze zaoferowanie lepszych parametréw niz osiggane przez Odwotujgcego nie
moze by¢ uznane za naruszenie dobrych obyczajow. Réznice w zaoferowanych gwarancjach
obnazenia jednostkowego zuzycia ciepta mogg wynika¢ z odmiennosci sposoby wykonania
zamowienia i jako takie nalezy uznac je za przejaw konkurencji, dgzenia do osiggniecia jak
najlepszych wskaznikow i rozwoju technologicznego, ktérego wyrazem sg witasnie lepsze
wskazniki niz te osiggane przez wykonawcow w przesztosci. I1zba nie znajduje podstaw do
uznania, iz zaoferowanie technologicznie mozliwego do osiggniecia wskaznika obnizenia
jednostkowego zuzycia ciepta na poziomie wygérowanym i technologicznie trudnym do
osiggniecia winno by¢ uznane za naruszenie dobrych obyczajéw. Dobre obyczaje nie nakazujg
przedsigbiorcom deklarowania parametréw historycznie mozliwych do osiggniecia, lecz
dopuszczajg konkurencje pomiedzy przedsigbiorcami wtasnie w celu poprawy historycznie

oferowanych wskaznikéw.

lzba nie podziela réwniez argumentacji Odwotujgcego jakoby zawyzenie parametru
jednostkowego zuzycia ciepta 0 30 kJ byto celowym dziataniem Przystepujgcego i elementem
manipulacji kryteriami oceny ofert. Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy uwzglednit w
kalkulacji kosztow wykonania zamoOwienia ewentualng zaptate kar umownych z tytutu
nieosiggniecia deklarowanego poziomu jednostkowego zuzycia ciepfa tj. kwote 3 min ztotych
bedgcg rownowartoscig nieosiggniecia 30 kJ/kWh. Gdyby za$ Przystepujacy zadeklarowat
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realng wartosé tj. 160 kd/Wh, to oferta Odwotujgcego bytaby uznana za najkorzystniejsza.
Trudno jednak zgodzi¢ sie z powyzszym wnioskowaniem. Odwotujgcy dokonat powyzszej
analizy juz po otwarciu ofert i po ujawnieniu informacji o cenie zaoferowanej za wykonanie
zamoéwienia przez Przystepujgcego oraz Odwotujgcego. Na etapie sktadania ofert
Przystepujacy nie znat ceny jakg zaproponuje Odwotujgcy, jaki zadeklaruje poziom
jednostkowego zuzycia ciepta i o ile ewentualnie musiatby zawyzy¢ oferowane przez siebie
poziom, aby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Wskazaé¢ réwniez nalezy, ze
nawet uwzgledniajgc kwote 3 min ztotych w cenie za realizacje zamowienia zaoferowang przez
Przystepujacego, to nadal jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg cenowo. W konsekwencji,
brak jest podstaw do przyjecia, iz zadeklarowany poziom jednostkowego zuzycia ciepta byt

wynikiem manipulacji kryteriami oceny ofert nakierowanej na uzyskanie zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Tresci podniesionego zarzut ograniczyta sie w ocenie Izby do zakwestionowania referencji
wystawionej zwigzku z pracami przeprowadzanymi przez Przystepujgcego w lbbenburen.
Odwotujgcy wskazat bowiem, iz tres¢ referencji wyraznie sugeruje, iz przeprowadzone prace
opieraty sie wytgcznie na odnowieniu (,;renewed”) lub modyfikacji (,modified”) starych
uprzednio uzytkowanych urzgdzen. Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawcy legitymowali sie doswiadczeniem (pkt 3, rozdziat 7 SIWZ) zwigzang
z modernizacjg czesci WP dla turbin zrealizowang przy uzyciu nowych wktadéw czesci WP.

Izba podziela w zakresie powyzszego zarzut stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w
odpowiedzi na odwotanie. Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, iz warunki udziatu w
postepowaniu nie sg odzwierciedleniem przedmiotu zaméwienia. Art. 22 ust. 4 stanowi
jedynie, iz warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia
i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, nie za$ tozsame z przedmiotem zamowienia, co
sugeruje Odwotujagcy w tresci odwotania. Literalna wyktadania spornego warunku udziatu w
postepowaniu wskazuje, iz wykonawcg ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien
legitymowaé sie doswiadczeniem zdobytym przy realizacji zaméwien, ktére polegaty na

zaprojektowaniu, wykonaniu, dostarczeniu i zamontowaniu wktadoéw czesci WP.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze referencje, wbrew twierdzeniem Odwotujgcego, nie stuzg opisowi
zrealizowanych przez wykonawce zaméwien. Majg one jedynie na celu potwierdzenie, iz

zamoOwienia zostaty wykonane nalezycie.

W analizowanym stanie faktycznym w wykazie ,Doswiadczenie zawodowe” Przystepujacy

oswiadczyt, ze wszystkie trzy opisane tam zaméwienia polegaty na zaprojektowaniu,
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wykonaniu, dostarczeniu i zamontowaniu wktadow czesci WP, co pokrywa sie w wymaganiami
zawartymi w SIWZ. Przystepujacy ztozyt rowniez referencje. W tresci zakwestionowanej
referencji postuzono sie zwrotami ,odnowienie” (ang. renewed) oraz ,modyfikacja” (ang.
modified), co w ocenie Odwotujgcego nie potwierdza, iz prace wykonane przez
Przystepujacego w Ibbenburen obejmowaty modyfikacje przy uzyciu nowych wkiadow.
Stusznie wskazat jednak Zamawiajgcy, ze uzycie okreslenia ,odnowienie” czy ,modyfikacja”
nie wyklucza, iz zamoéwienie obejmowato swoim zakresem réwniez dostarczenie nowych
wkitadoéw czesci WP. Nalezy w tym zakresie stosowacC wyktadnie jezykowg. Zas Stownik
Jezyka Polskiego definiuje stowo ,odnowienie” jako przewrdcenie czemus wyglad rzeczy
nowej, ulepszenie czegos przez wprowadzenie nowych elementéw. Podobnie stowo
,modernizacjg” oznacza w unowoczes$nienie i usprawnienie czego$ i nie wyklucza dostawy
nowych elementéw. Dlatego tez w ocenie Izby interpretacja tresci kwestionowanej referenciji

przez Odwotujgcego jest nieuprawniona.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze Przystepujacy przedtozyt Izbie pismo z dnia 12 stycznia 2015 r.
dotyczace spornego zamdwienia, z ktérego w sposoéb nie budzacy watpliwosci wynika, ze w
ramach realizacji zamowienia w Ibbenburen Przystepujacy dokonat modernizacji przy uzyciu
nowych elementéw. Dokument ten potwierdzit, iz Przystepujacy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, odwotania

podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns
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