Sygn. akt KIO/UZP 1464/10

WYROK
z dnia 29 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspoélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: ,CONTROL
PROCESS” S.A., ENERGIA Sp. z o0.0., ul. Skrzyszowska 6, 33-100 Tarnéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebskg Spotke Weglowa S.A., ul. Armii
Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie-Zdroj protestu z dnia 21 czerwca 2010 r.

przy udziale Zaktad Elektroniki Gorniczej ZEG S.A., ul. Biskupa Burschego 3, 43-100

Tychy zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje powtdérzenie czynno $ci oceny ofert w
post epowaniu oraz odrzucenie oferty Zaktadu Elektroniki Gérniczej ZEG S.A. jako

niezgodnej z tre $cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia



2. kosztami postepowania obcigza Jastrz ebsk g Spotk @ Weglow g S.A., ul. Armii Krajowej
56, 44-330 Jastrz ebie-Zdroj

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: ,CONTROL PROCESS” S.A., EN ERGIA Sp. z

0.0., ul. Skrzyszowska 6, 33-100 Tarndw,

dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Jastrz ebska Spotk @ Weglow g
S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie-Zdr6j na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: ,CONTROL

PROCESS” S.A,, ENERGIA Sp. z 0.0., ul. Skrzyszowska 6, 33-100 Tarnéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: ,CONTROL PROCESS” S.A,,
ENERGIA Sp. z 0.0., ul. Skrzyszowska 6, 33-100 Tarn ow.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.)) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na budowe
kogeneracyjnego ukfadu z generatorem okoto 4.0 MWe zasilanego gazem z odmetanowania
kopalni dla JSSW S.A. KWK ,Krupinski”.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto w dniu 20.01.2010 r, tym samym do
niniejszego odwotania stosuje sie przepisy Pzp w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z
dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 z dnia 29.12.2009).

W dniu 11.06.2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Zaktadu Elektroniki
Gorniczej ZEG S.A. (zwanej dalej ,ZEG”).

W dniu 21.06.2010 r. wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia:
,CONTROL PROCESS” S.A. i ENERGIA Sp. z o.0. (zwani dalej ,Konsorcjum”) wniesli
protest wobec ww. czynnosci zamawiajagcego, domagajac sie wykluczenia wybranego
wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu (zarzuty referowane w zakresie podtrzymanym
nastepnie w odwotaniu):

1) naruszenie art. 7 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 3 oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy
poprzez brak wykluczenia ZEG oraz brak odrzucenia jego oferty mimo ze wykonawca
ten ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania oraz ztozona oferta zawiera razgco niskg cene;

2) naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) poprzez
zaoferowanie przez wykonawce ZEG jednostkowego kosztu produkcji MW znacznie
réznigcego sie w stosunku do wszystkich pozostatych wykonawcéw, co powoduje, ze

koszt produkcji MW jest ponizej kosztéw wytworzenia;



3) naruszenie art. 7 w zw. z art. 90 ust 1 i 2 ustawy poprzez nie wezwanie wykonawcy
ZEG do wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢
ceny.

4) naruszenie art. 7 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez
btedng ocene oferty ,ZEG". Oferta ta winna zosta¢ odrzucona bowiem nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w zakresie parametrow
oferowanego agregatu kogeneracyjnego,

5) naruszenie art. 7 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy poprzez
niewykluczenie wykonawcy, ktérego uzupetnienie oferty nie potwierdzito spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Referencje dostarczone
przez ZEG na wezwanie zamawiajgcego hie potwierdzajg spetnienia powyzszych
warunkéw. Jednoczesnie ZEG nie dostarczyla Wykazu wykonanych zamoéwien
potwierdzajgcych spetnianie warunku opisanego w potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatlu opisanych w siwz pomimo wyraznego wezwania zamawiajgcego w
pismie z dnia 4 maja 2010 r.;

6) naruszenie art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy poprzez, nieodrzucenie oferty

ZEG pomimo podpisania jej przez osoby nieprawidtowo reprezentujace wykonawce.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

I. Zarzut razgco niskiej ceny, zarzut udzielenia nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na
wynik postepowania oraz zarzut sprzecznosci oferty z zapisami siwz. Brak zastosowania

przez zamawiajgcego procedury z art. 90 ustawy.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ZEG. Oferta wybranego wykonawcy
otrzymata tacznie 99,34 punkty, w tym 49,34 punkty w kryterium ,Cena", 35 punktéw w kryterium
»~Jednostkowy koszt produkcji MWh netto w okresie 10 lat w cenach roku 2010" i 15 punktéw w
kryterium ,Wspdiczynniki sprawnosci catkowitej".

Zgodnie z zalgcznikiem nr 12 do oferty o tytule ,Parametry gwarantowane ukladu
kogeneracyjnego" (str. 55 oferty) Wykonawca ZEG oferuje dostawe agregatu
kogeneracyjnego GE Jenbacher JMS 624 GS-SL wersja G75 (poz. 1.1 zalgcznika).
Gwarantowane parametry oferowanego agregatu kogeneracyjnego wynosza:

- sprawnos¢ elektryczna 44,1% (poz. 1.4),

- sprawnosc¢ cieplna 44% (poz. 1.5),

- co w konsekwencji daje sprawnosc¢ catkowitg (ogoing) wynoszaca 88,1% (poz. 1.6).

- deklarowany przez ZEG jednostkowy koszt eksploatacyjny ogétlem 2,51 €/ MWh, (poz. 4).



Oprécz ZEG dostawe tego samego agregatu w ramach realizacji zaméwienia zaoferowato
jeszcze pieciu (1.Konsorcjum: ELEKTROMETAL Cieszyn S.A., ZPiDT ,GORPPROJET" Sp. z
0.0., ELEKTROMONTAZ Energetyka Sp. z 0.0.2. WARBUD SA.3. Konsorcjum:
Energomontaz Chorzow Sp. z o0.0.,, ELPRO-7 Sp. z o0.0.; 4. ELBRO, 5. PKIMSA
Carboautomatyka S.A.) innych wykonawcow sposrod dziesieciu, ktorzy ztozyli oferty. Wszyscy
pozostali wykonawcy, ktorzy zaoferowali dostawe agregatu GE Jenbacher JMS 624 GS-SL
wersja G75, gwarantowali parametry wynoszace odpowiednio:

- sprawnosc¢ elektryczna - 44,1% (poz. 1.4),

- sprawnos¢ cieplna - 43,7% (poz. 1.5),

- sprawnos¢ catkowita - 87,8% (poz. 1.6),

- jednostkowy koszt eksploatacyjny ogoétem -3,51 €/ MWh (poz. 4). Z wyjatkiem sprawnosci
elektrycznej, parametry gwarantowane przez pozostatych wykonawcow sg inne niz
parametry rzekomo gwarantowane przez ZEG.

Parametry podane przez pozostatych wykonawcow oparte sg na informacji jedynego
autoryzowanego przedstawiciela producenta silnika w Polsce, tj. spdtkki KWE - Technika
Energetyczna Sp. z 0.0., zwanej dalej KWE. Wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, w tym ZEG, otrzymali od KWE takg samag informacje. KWE jest jedynym
autoryzowanym przedstawicielem Jenbacher w zakresie dystrybucji, sprzedazy i serwisu na
terenie Polski.

Dowdd: parametry gwarantowane uktadu kogeneracyjnego podane przez KWE

Z uwagi na powyzsze rozbieznosci Zamawiajacy wezwat ZEG do zlozenia wyjasnien. Pismem z
10 maja 2010 r. ZEG wyjasnit, iz rozbieznosci dotyczace powyzszych parametréw wynikajg z
potraktowania przez ZEG agregatu jako podstawy do budowy ukfadu kogeneracyjnego, a
wykorzystanie kazdego potencjalnego zrodta energii dla celéw technologicznych oraz
dogtebna analiza naktadéw rzeczowo - finansowych pozwolity na uzyskanie przez oferowany
uktad parametrow podanych w zatgczniku nr 12 do oferty ZEG.

Po pierwsze, z kolejnosci pozycji w zatgczniku nr 12 do SIWZ w sposob jednoznaczny
wynika, ze w pozycjach 1.2-1.7 nalezato poda¢ parametry techniczne oferowanego silnika
(agregatu) wskazanego w pozycji 1.1., a nie catego ukladu. Nastepnie dane techniczne
silnika z poz. 1.6 nalezalo przenies¢ do formularza oferty. Zwraca uwage fakt, ze w ten
wiasnie spos6b postanowienia SIWZ rozumiato pieciu pozostatych wykonawcow. Stanowisko
ZEG, wedlug ktérego ocenie w ramach kryterium ,Wspoiczynniki sprawnosci catkowitej"
podlega sprawnos¢ catego uktadu, a nie silnika stanowigcego jego czesc, nie znajduje zatem
oparcia w tresci siwz. Skoro ZEG wpisal w pozycjach 1.2-1.7 Zalgcznika 12 parametry
oferowanego ukiadu, a nie silnika, to tres¢ jego oferty w powyzszym zakresie jest sprzeczna z
trescig SIWZ. W konsekwenciji oferta ZEG podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej



tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowieni wyjasnien ZEG wynika,
iz oferuje wykorzystanie mocy cieplnej niskotemperaturowej w ilosci 28,64 KW do
podgrzewania wody do celéw socjalnych (kagpieli, mycia rgk) pracownikow obstugi agregatu
badz ogrzewania pomieszczen sterowni, co pozwoli na osiggniecie zwiekszonej sprawnosci
cieplnej uktadu. Moc ta ma by¢ uzyskana z chtodzenia mieszanki napedowej Il stopnia. W tym
kontekscie podkres$li¢ nalezy, ze przeznaczeniem uktadu kogeneracyjnego, ktorego
wykonanie stanowi przedmiot zamoOwienia, jest przekazywanie ciepta uzyskanego z gazu z
odmetanowienia kopalni do sieci ciepta technologicznego, co potwierdzajg przykladowo
postanowienia punktu 2.4 lit. ¢ i k oraz punktu 3.1. lit. ¢ zatacznika nr 3 do SIWZ. Ukiad
kogeneracyjny ma by¢ zatem wykorzystywany w celach przemystowych, a nie socjalnych.
Biorac pod uwage, ze ciepto ma by¢ przekazywane z uktadu do instalacji cieptowniczej na
warto$¢ sprawnosci cieplnej moze mieé¢ wplyw wylacznie moc cieplna wysokotemperaturowa.
Moc cieplna wysokotemperaturowa oferowanego przez ZEG silnika wynosi 4000 kW, co
potwierdzajg zarowno informacje KWE, jak i materialy przedstawione przez ZEG. Moc cieplha
silnika wykazana zostata w poz. 1.3 informacji KWE (moc termiczna znamionowa) i wynosi
4000 kW. Zgodnie z zastrzezeniem poczynionym przez KWE podana moc cieplna nie
uwzglednia chtodzenia mieszanki Il stopnia, ktérg ZEG rzekomo zamierza wykorzysta¢ do
podwyzszenia sprawnosci cieplnej uktadu.

Zaskakuj ace jest, ze ZEG w poz. 1.3 Zatacznika nr 12 nie uwzgl ednit mocy cieplnej
niskotemperaturowej pozyskiwanej z chtodzenia miesz anki nap edowej Il stopnia, mimo
ze deklaruje, i z uzyskanie zwi ekszonej sprawno $ci cieplnej oferowanego uktadu wynika
wlasnie z wykorzystania tej mocy. ZEG podat w poz. 1.3  Zatacznika, ze moc cieplha
wynosi 4000 kW (czyli wyt gcznie moc ciepln g wysokotemperaturow q), a nie 4235 kW lub
4028,64 kW.

Odnoszac sie do wyjasnien ZEG dotyczacych jednostkowych kosztéw materiatow
eksploatacyjnych, wskaza¢ nalezy, iz uwzglednione przez ZEG materiaty (olej, filtry, Swiece i
gtowice) stanowig materiaty eksploatacyjne, ktérych normalny okres zuzycia nie przekracza 36
miesiecy. Dostawa takich materialdw nie jest przedmiotem zamdwienia, zgodnie bowiem z
punktem V.3 zatgcznika nr 1 do SIWZ, wykonawca ma obowigzek zapewnienia na wkasny koszt
w okresie gwarancji pelnego zakresu ustug serwisowych lgcznie z zapewnieniem pelnego
asortymentu czesci zamiennych. Obowigzek ten nie dotyczy jednakze materiatdw
eksploatacyjnych, ktérych normalny okres zuzycia nie przekracza 36 miesiecy. Zamawiajacy
zamierza zatem podpisa¢ na dostawe tych materiatbw odrebng umowe z wykonawcg
wybranym w stosownym trybie.

Skoro zatem wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana w niniejszym postepowaniu, nie
bedzie dostarczat powyzszych materiatdw eksploatacyjnych o okresie zuzycia do 36 miesiecy,

nieuprawnione jest uwzglednianie w wycenie jednostkowych kosztéw materiatow



eksploatacyjnych rzekomych ,marz i upustow", ktére moze uzyska¢ centralny dziat logistyki
grupy kapitatowej, do ktérej nalezy wykonawca ZEG.

Powyzsza uwaga odnosi sie rowniez do kosztéw remontu kapitalnego. Wykonanie remontu
kapitalnego nie stanowi przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. Jedyng
.Specjalistyczng" firmg na terenie Polski wykonujgcg remonty kapitalne jest autoryzowany
przedstawiciel producenta - KWE. KWE wycenita jednostkowy koszt remontu generalnego na
0,87 euro/MWhe, czyli dwukrotnie wyzej niz ZEG. Dodatkowo nalezy zauwazyc, iz zadna ze
spotek wchodzacych w sktad grupy kapitalowej KOPEX nie realizowata inwestycji z
wykorzystaniem silnika Jenbacher, nie mogta sie zatem ,wyspecjalizowa¢ sie" w jego
naprawach.

Podkresli¢ nalezy ponownie, ze Wykonawca ZEG nie posiada uprawnien, by zagwarantowac¢
Zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z upustéw oraz tanszego wykonawstwa remontu
kapitalnego, rzekomo dostepnych temu Wykonawcy.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze podane w ofercie ZEG parametry: sprawnos$c¢ cieplna i
koszt jednostkowy eksploatacji sga niezgodne ze stanem rzeczywistym. ZEG podat
nieprawdziwe dane w ofercie w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi
wykonawcami, ktérzy zamierzali zaoferowa¢é to samo urzadzenie o takich samych
parametrach. Mialo to wplyw na wynik postepowania, poniewaz ZEG uzyskat maksymalng ilos¢
punktéw w kryteriach: ,Jednostkowy koszt produkcji MWh netto w okresie 10 lat w cenach
roku 2010" i ,Wspotczynniki sprawnosci catkowitej”. W konsekwencji oferta ZEG zostata
wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz uzasadnienie wystosowane przez Wykonawce ZEG w piSmie
z 10 maja 2010 r. jest mato wiarygodne i polega na poszukiwaniu uzasadnienia
zadeklarowanych parametrow post factum.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z postepowania 0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. Taka sytuacja ma miejsce w niniejszym postepowaniu. W
zwigzku z powyzszym niniejszy protest jest uzasadniony i zastuguje na uwzglednienie.
Protestujacy podnidst réwniez, iz uzasadnienie przyjetych zalozeh sporzadzone przez ZEG
opiera sie na dowolnie przyjetych i nierealnych stawkach, co bezposrednio wpltywa na
niewiarygodnos¢ ceny catej ustugi zaoferowanej przez ZEG. Cena ta nie pozwala w zadnej
mierze na osiggniecie zysku co powoduje, ze ustuga swiadczona bedzie ponizej kosztow jej
wytworzenia.

Na str. 4 w pkt. 5 oferty wykonawca ZEG podat jednostkowy koszt produkcji MW netto w
okresie 10 lat w cenach z roku 2010 w wysokosci 2,51 euro. RoOznica w wysokosci
jednostkowego kosztu produkcji MW netto pomiedzy ZEG a pozostatymi wykonawcami jest

znaczna, bowiem koszt podany przez wszystkich pozostatych wykonawcow (3,51 euro) jest



ok. 39% wyzszy w stosunku do oferty ZEG, pomimo zastosowania tego samego silnika firmy
GE Jenbacher (str. 55 oferty). Fakt ten powoduje, iz w rezultacie koszty podane przez ZEG
nalezy uzna¢ za mato wiarygodne, co sprawia, iz koncowa cena zamoéwienia winna zosta¢
oceniona jako razaco niska.

Protestujacy podnosi, iz w swietle powyzszego z duzym prawdopodobienstwem mozna
stwierdzi¢, ze przyczyng podania przez Wykonawce ZEG jednostkowego kosztu produkcji MW
netto r6znigcego sie w stosunku do wszystkich pozostatych wykonawcéw doktadnie o 1 euro,
jest btad w obliczeniu ceny, ktéry nie moze by¢ traktowany jako omytka rachunkowa, a zatem
nie podlega poprawieniu.

Protestujacy zarzuca, iz zamawiajacy wystepujgc do ZEG o wyjasnienia nie wdrozyt
obowigzkowej procedury, o ktdrej mowa w art. 90 ustawy, lecz zazadal wyjashien w
nieprawidtowym trybie art. 87 ust. 1 ustawy, co stanowi biad proceduralny.

Nalezy stwierdzi¢, iz wyjasnienia ztozone przez ZEG w pismie z dnia 10 maja 2010 r. sg mato
wiarygodne, zbyt ogolnikowe oraz nierzetelne, zatem nie mogg stanowi¢ podstawy uznania
proponowanych w ofercie zalozen za prawdziwe.

Protestujacy zarzuca, iz zamawiajagcy naruszyt dyspozycje art. 90 ust.1 i 2 ustawy, zgodnie z
ktérym w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy powinien zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny, a
oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegoélnosci oszczednosc
metody wykonania zamdéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Zamawiajacy w celu wypeienia obowigzku wynikajgcego z art. 90 ustawy, polegajacego na
weryfikacji cen razgco niskich, obowigzany jest porowna¢ ceny ztozonych ofert nie tylko z
wiasng kalkulacjg ceny, ale tez z cenami innych ofert zlozonych w przedmiotowym
postepowaniu.

Cena zawarta w ofercie Wykonawcy ,ZEG" budzi oczywiste watpliwosci co do jej wiarygodnosci
i rzetelnosci obliczenia. Tym samym, potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.
90 ust. 1 ustawy, ktéry naktada na Zamawiajacego obowigzek weryfikacji niewspotmiernie niskiej
ceny w stosunku do zakresu zamdwienia. Podkreslic nalezy, ze wymieniony przepis nie
wymienia procentowo wskaznika réznicy pomiedzy cena hajwyzszg | nhajnizsza, po
przekroczeniu ktérego Zamawiajacy dopiero wszczyna postepowanie wyjasniajace.
Jednakze w sytuacji znaczacej rozbieznosci cen proponowanych przez wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu Zamawiajacy zobligowany byt do weryfikacji, a nastepnie

odrzucenia oferty nie gwarantujacej rzetelnego wykonania zamowienia.



Il. Zarzut nieprawidlowego uzupetnienia referencji przez ZEG, ktére nie potwierdzity

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

W zlozonej przez ,ZEG" ofercie na str. 25 w poz. 1 i 2 Wykazu wykonanych zamowier wskazano,
ze wykonano ,zabudowe agregatu pradotworczego w obudowie typu kontener zasilanego
gazem ujmowanym przez powierzchniowg stacje odmetanowywania wraz z infrastrukturg
niezbedna do ich funkcjonowania. Ze wspomnianego Wykazu wykonanych zaméwier oraz
zatgczonych do oferty ,ZEG" kopii dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamoOwienia (str. 26 i 27 oferty) nie wynika jednakze, ze wykonanie zamowienia obejmuje
budowe i uruchomienie uktadu kogeneracyjnego (z odbiorem ciepta) oraz wigczenia do sieci SN.
Protestujgcy popiera stanowisko Zamawiajacego, ktéry wezwal Wykonawce ZEG do
uzupetnienia Wykazu w powyzszym zakresie.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiaj 3acego, ,ZEG" w pi smie ZEG/1672/DM/852/2010 z
dnia 10 maja 2010 r. przedio zyt referencje wystawione przez Kompani e Weglow 3 S.A., z
ktorej wynika, ze wykonawca spetnia warunek - budow e i uruchomienie uktadu
kogeneracyjnego z agregatem o mocy co najmniej IMW  z wigczeniem do sieci SN.

Nalezy jednak podkresli¢, ze referencje zostaly wystawione przez Kompanie Weglowg w dniu
06.05.2010 r. czyli po terminie skiadania ofert, ktory uptynat w dniu 17.03.2010 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy i z ugruntowanag linig orzeczniczg - nie jest dopuszczalne, aby
wystawione dokumenty mialy date pdzniejsza. Jako przyktad mozna powota¢ wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1341/08), w ktorym skiad
orzekajacy stwierdza, iz: ,na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych ustaw (Dz.U. z 2008 r. nr 171, poz.
1058) do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe z wyjatkiem przepiséw dotyczacych
m.in. przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym znowelizowang
ustawa. Zgodnie z ta nowelizacjg nawet dokumenty podmiotowe powinny potwierdzac spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania
ofert. Zatem Zamawiajacy winien odrzuci¢ oferte Przystepujacego réwniez na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz uzupetione dokumenty powstaty i
potwierdzaly stan faktyczny po terminie ztozenia oferty."

Reasumujac, uzupetiane oswiadczenia i dokumenty muszg potwierdzaé spetnianie warunkow
podmiotowych najp6zniej na dzien ustalony jako termin sktadania ofert lub wnioskéw. Zatem,
biorac pod uwage fakt przediozenia przez Wykonawce ZEG dokumentu wystawionego po

terminie skladania ofert nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca ten nie spetniat warunku udziatu w



postepowaniu w dniu sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy ZEG podlega
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.
Ponadto, nalezy zarzuci¢, iz ZEG nie uzupehit wszystkich wymaganych dokumentow
zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego. Zamawiajacy bowiem w pismie z dnia 04.05.2010 r
wzywat wykonawce ,ZEG" do uzupelnienia ,Wykazu wykonanych zamowien
potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt. IX BI) siwz, wg wzoru
stanowigcego Zalgcznik nr 6 do siwz'. Wykonawca ZEG tymczasem nie przediozyt
uzupetnionego Wykazu, zatgczajac jedynie dokument z referencjami wystawionymi przez
Kompania Weglowa S. A. Nalezy stwierdzi¢, iz w tym zakresie Wykonawca ZEG nie uczynit
zados¢ zadaniu Zamawiajgcego, bowiem z dotychczasowego Wykazu (zataczonego do oferty -
str. 25 oferty) nie wynika, ze wykonanie zamdwienia obejmuje budowe i uruchomienie ukfadu
kogeneracyjnego (z odbiorem ciepta) z wigczeniem do sieci SN.

Reasumujac, Wykonawca ,ZEG" nie ztozyt w wyznaczonym terminie wykazu o ktéry wzywany byt
przez Zamawiajacego. Biorgc powyzsze pod uwage, wykonawca ,ZEG" nie spetnit warunku
udziatlu w postepowaniu i nie wykazat sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia potrzebnego do
realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Oferta w powyzszym zakresie winna podlegac

wykluczeniu.

. Zarzut niewtasciwej reprezentacji Wykonawcy ZEG

Z analizy dokumentacji ofertowej Wykonawcy ZEG wynika, iz na formularzu oferty oraz na
wszystkich zalacznikach w imieniu ZEG S.A. skiadajg podpisy Prezes zarzadu Adam T. oraz
prokurent Anna B. Dodatkowo na piSmie z dnia 11 maja 2010 r. (ztozonym na dzienniku
podawczym w dniu 12 maja 2010 r.) wystosowanym przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego widniejg podpisy Prezesa zarzadu Adama T. wraz z drugim z
prokurentéw Dariuszem G. Zgodnie z zataczonym do oferty odpisem z KRS ,do skladania
oswiadczen woli i podpisywania w imieniu spoélki wymagane jest wspoétdziatame prezesa i
czlonka zarzadu lub dwoch czlonkéw zarzadu albo jednego czionka zarzadu tgcznie z
prokurentem". Kodeks spétek handlowych w art. 373 § 1 wprowadza zasade, iz jezeli zarzad
jest wieloosobowy, sposob reprezentowania spoétki okresla jej statut. Jezeli statut nie zawiera
zadnych postanowien w tym przedmiocie, do sktadania oswiadczen w imieniu spotki wymagane
jest wspdtdziatanie dwoch czionkdédw zarzadu albo jednego czionka zarzadu iacznie z
prokurentem. O ile wiec statut nie przewiduje zadnych unormowan w kwestii szczegdinych
uprawnien prezesa zarzadu, jego status prawny niczym w zasadzie nie rozni sie od statusu
pozostatych czlonkéw zarzadu. Jednakze w spéice akcyjnej, z mocy jej statutu, istnieje

mozliwos¢ przyznania odrebnych uprawnien prezesowi zarzadu tej spokki, roznigcych sie od



uprawnien przystugujacych kazdemu czlonkowi zarzadu (art. 371 8§ 2 k.s.h.). W przypadku
wykonawcy ZEG w umowie spoétki skorzystano ze wspomnianych wyzej dyspozycji Ksh i
regulowano zasady reprezentacji odrebnie od dyspozycyjnych zapiséw kodeksu wprowadzajac
rozroznienie pomiedzy uprawnieniami prezesa zarzadu a uprawnieniami pozostatych cztonkow
zarzadu. Mianowicie, zapisy KRS wprowadzajg reprezentacje taczna, ktéra zostata w KRS
szczegOtowo doprecyzowana, tj. w zakresie reprezentaciji dopuszcza sie jedynie wspotdziatanie
prezesa i cztonka zarzadu lub dwoch cztonkéw zarzadu albo jednego czionka zarzadu tacznie
z prokurentem. Zatem, co nietrudno zauwazy¢ umowa spotki w sferze reprezentacii
wprowadza rozréznienie w zakresie osoby prezesa zarzadu oraz pozostatych czionkéw
zarzadu. Nalezy doda¢, iz zjawisko takie czesto wystepuje w praktyce spoétek kapitatowych.
Mianowicie, jak wynika z zapisébw KRS prezes zarzadu ma prawo do reprezentacji spoki
jedynie we wspoidziataniu z czionkiem zarzgadu. Natomiast pozostali czlonkowie zarzadu
uprawnieni zostali do reprezentacji wystepujac tacznie albo z prezesem zarzadu, albo z innym
cztonkiem zarzadu albo z prokurentem. Reasumujac, zapisy KRS spdétki wykonawcy ZEG nie
przewidujg takiej reprezentacji jak tgczne wystepowanie prezesa zarzadu wraz z prokurentem.
Skoro zatem umowa spolki wykonawcy ZEG wprowadza ograniczenia w zakresie
reprezentacji co do osoby prezesa zarzadu, wystepowanie przez prezesa zarzadu wbrew
powyzszym regutom powoduije, iz reprezentacja spotki w tym zakresie bedzie nieprawidtowa.
Tym samym nalezy zarzuci¢ nieprawidlowg reprezentacje o0so6b podpisujacych oferte, a
o$wiadczenie woli w niej zawarte nalezy uzna¢ za wadliwie ztozone.

Zgodnie z ogllng zasadg uregulowang w art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy oferta podpisana przez
osobe nienalezycie umocowang podlega odrzuceniu jako niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw i brak ten zgodnie ze stanem prawnym obowigzujagcym w dniu zlozenia oferty nie

podlegat uzupetnieniu.

W dniu 01.07.2010 r. zamawiajgcy oddalit ww. protest wykonawcy.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia wskazano, m.in.:

Nieprawdziwy jest zarzut Protestujgcego, ze w zatgczniku nr 12 do SIWZ ,Parametry
gwarantowane ukladu kogeneracyjnego”, poz. od 1.2 do 1.7 dotyczag jedynie silnika a nie calego
ukfadu. Jak wynika z tytutu zatacznika nr 12 do SIWZ, okreslenia przedmiotu zamowienia
oraz zapisoOw zalgcznika nr 1 do SIWZ ,Specyfikacja techniczna wykonania przedmiotu
zamdwienia" pkt 11.4, Zamawiajacy jednoznacznie wymagat podania parametréw technicznych
uktadu kogeneracyjnego, a nie silnika. Poniewaz dane uktadu kogeneracyjnego w czesci
odzysku ciepta w znacznej mierze zaleza od przyjetego rozwigzania oraz zastosowanych

urzadzen, zamawiajgcy nie ma podstaw do uznania, ze podane przez ZEG SA dane sg



nieprawdziwe. Zamawiajacy nie moze zatem przyjaé twierdzenia protestujgcego, ze oferta
ZEG SA. podlega odrzuceniu poniewaz jest sprzeczna z trescig SIWZ. Natomiast decyzja o
przeznaczeniu ciepta z ukladu kogeneracyjnego lezy po stronie zamawiajgcego, a jako nie
majgca znaczenia w rozwigzaniu technicznym nie moze by¢ przedmiotem protestu. Sposob
odzysku ciepta stanowigcy element oferty zalezat tylko i wylgcznie od Wykonawcy i nie moze
by¢ przedmiotem oceny tak przez Zamawiajgcego jak i przez Protestujgcego.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ ,Specyfikacja techniczna wykonania przedmiotu
zamowienia", jednostkowe koszty materialowe ponoszone przez Zamawiajgcego, powinny
uwzglednia¢ koszty materiatow eksploatacyjnych réwniez o okresie zuzycia do 36 miesiecy
(pkt V.3 zatgcznika nr 1 do SIWZ .Specyfikacja techniczna wykonania przedmiotu
zamdwienia), ktérych koszty zakupu ponosi Zamawiajacy z uwzglednieniem najkorzystniejszej
ceny. SIWZ nie zawierat wymagan aby zakup materialtdbw odbywat sie u producenta oraz nie
stawiat wymogu remontu kapitalnego wykonywanego przez firme dziatajgca w Polsce oraz
bedacyg autoryzowanym przedstawicielem producenta.

Majac powyzsze na uwadze oraz fakt gwattownego rozwoju rynku uktadéw kogeneracyjnych
(co znaczaco obniza koszty ustug) Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze brak jest podstaw do
odrzucenia oferty ZEG S.A. jako malo wiarygodnej i razaco niskiej. Tym samym nie ma
podstaw do twierdzenia, iz Zamawiajacy naruszyt art. 90 pzp. Ponadto cena zaproponowana
przez Wykonawce za realizacje przedmiotu zamowienia nie odbiega od cen proponowanych

przez innych Wykonawcow.

W dniu 10.07.2010 protestujacy wniost odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu

podtrzymujgc zadania, zarzuty i twierdzenia w protescie zawarte.

Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia przekazan a
przez zamawiaj gcego skladaj acq sie na akta post epowania odwotawczego, a tak ze
stanowiska i o swiadczenia stron oraz uczestnika post epowania zio zone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita, co nast epuje.

Zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 11l do siwz przedmiotem nieniejszego zaméwienia
obejmowal m.in. zaprojektowanie i budowe uktadu kogeneracyjnego ciepta (wymiennikéw | i
Il stopnia) z ptynng regulacjg wydajnosci (pkt 2.4 lit k) wraz z budowg rurociggu CO z
posrednim wymiennikiem ciepta (pkt 2.4 lit ¢) oraz budowa rurociggu wodnego i kontenera

socjalnego (pkt 2.4 lit d). Zgodnie z pkt 3.1 lit ¢ ww. zalacznika sporzadzona dokumentacja



obejmowaé miata caly uklad kogeneracyjny wraz z punktami styku z sieciami ciepta
technologicznego w branzy cieplnej oraz siecig wodociggows i kanalizacyjng w branzy wod-
kan. (Tak samo w pkt 2.4 lit c,d,k i pkt 3.1 lit c Zatgcznika nr 1 do siwz).

W rozdz. 4 Zatgcznika nr 1 do siwz podano wymagania dla ukfadu:

pkt 4.1 — moc elektryczna od 3900 do 4100 kW,

pkt 4.2 — moc termiczna nie mniejsza niz 4000 kW, kogeneracja (wymienniki | i Il stopnia) z
ptynng regulacjg odbioru ciepta,

pkt 4.3 — min. sprawnos¢ elektryczna 41%.

Zgodnie z zastrzezeniem z pkt 4.24 Zalagcznika nr 1 do siwz instalacja ukfadu

kogeneracyjnego nie mogta by¢ rozwigzaniem prototypowym.

Zgodnie z rozdz. XVII siwz kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty:
— cena brutto za realizacje przedmiotu zamdwienia (w ztotych) - waga 50 punktow,
— przewidywany jednostkowy koszt produkcji MWh netto w okresie 10 lat w cenach z
roku 2010 r (w euro) - waga 35 punktow,
— wspotczynnik sprawnosci catkowitej (elektrycznej i cieplnej), podany procentowo -
waga 15 pkt.

Podanie ww. wartosci wymagano w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 2 do siwz)

Jak wynika z druku ZP 12 ,Zbiorcze zestawienie ofert” w przedmiotowym postepowaniu
zlozono 10 ofert, w tym oferty ZEG i Konsorcjum.

W ofercie ZEG zaoferowano cene — 15 701 400 zi, przewidziano jednostkowy koszt produkcji
MWh netto w okresie 10 lat w cenach z roku 2010 r — 2.51 euro, oraz wskazano
wspotczynnik sprawnosci catkowitej (elektrycznej i cieplnej) uktadu na poziomie 88,10%.

W ofercie Konsorcjum byto to odpowiednio: 15 493 060,60 zt; 3,80 euro; 87,71 %.

Jak wynika z druku ZP-21 protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia byto to dwie
najwyzej ocenione oferty w postepowaniu, ktérym w wyniku przeprowadzonej oceny
przyznano:
— ZEG: kryterium cena — 49,34 punkty, koszt MWh — 35 pkt, sprawnos¢ — 15 pkt, razem
99,34 pkt.
— Konsorcjum: cena — 50 pkt, koszt MWh — 23,12 pkt, sprawnos¢ — 14,93 pkt, razem
88,05 pkt.



Zamawiajacy w Zatgczniku nr 12 do siwz zatytutowanym ,Parametry gwarantowane ukfadu
kogeneracyjnego” w czesci tabeli oznaczonej jako ,1. Dane techniczne” wymagat podania w
ofercie (w postaci dotgczenia do oferty ww. zalgcznika) nastepujacych danych:

pkt 1.1 — Producent, typ silnika;

pkt 1.2 — Moc elektryczna znamionowa;

pkt 1.3 — Moc termiczna znamionowa,

pkt 1.4 — Sprawnos¢ elektryczna,;

pkt 1.5 — Sprawnos¢ cieplna;

pkt 1.6 — Sprawnos¢ catkowita (ogdina).

W czesci tabeli oznaczonej jako ,4. Jednostkowy koszt eksploatacyjny ogotem ...”
Zamawiajacy wymagat podania w euro wartosci MWh w rozbiciu na:

pkt 4.1 — jednostkowy koszt materiatow eksploatacyjnych;

pkt 4.2 — jednostkowy koszt przegladow (bez materiatow);

pkt 4.3 — jednostkowy koszt remontu kapitalnego.

Jak wynikato z tresci oswiadczenia zawartego w ww. zatgczniku, wykonawca gwarantowat
parametry techniczne i eksploatacyjne wykazane w ofercie i zobowigzywat sie do pokrycia
strat zamawiajgcego powstatych w wyniku niemozliwosci ich dotrzymania czy osiggniecia w
trakcie eksploatacji uktadu. Do podawanych kosztéw eksploatacji powyzszych gwarancji nie

odniesiono.

W dotgczonej do oferty ZEG tabeli powielajacej zatgcznik nr 12 do siwz (str. 55 oferty),
podano:

pkt 1.1 — producent, typ silnika — GE Jenbacher JMS 624 GS-SL wersja G75;

pkt 1.2 — Moc elektryczna znamionowa — 4034 KWe;

pkt 1.3 — Moc termiczna znamionowa — 4000 KWHt;

pkt 1.4 — Sprawnos¢ elektryczna — 44.1 %j;

pkt 1.5 — Sprawnos¢ cieplna — 44 %;

pkt 1.6 — Sprawnos¢ catkowita (ogolna) — 88,1 %.

pkt 4.1 — jednostkowy koszt materiatow eksploatacyjnych — 1.95;

pkt 4.2 — jednostkowy koszt przegladow (bez materiatéw) — 0,16;

pkt 4.3 — jednostkowy koszt remontu kapitalnego — 0,40;

w pkt 4 - jednostkowy koszt eksploatacyjny ogdtem okreslono w wysokosci 2,51 euro/MWh.

Dane dotyczace sprawnosci catkowitej oraz jednostkowego kosztu eksploatacyjnego

ogo6tem, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, przeniesiono do formularza ofertowego.



Oferte ZEG podpisat prezes zarzadu spdtki oraz prokurent samoistny spotki. W zalgczonym
do oferty odpisie aktualnym z KRS dla spétki uwidoczniono nastepujacy sposéb
reprezentacji: do sktadania oswiadczen woli wymagane jest wspotdziatanie prezesa zarzadu
i czlonka zarzadu lub dwoch czionkédw zarzadu albo jednego cztonka zarzadu tgcznie z
prokurentem.

ZEG posiada aktualnie zarzad jednoosobowy.

Do oferty ZEG zalgczono wykaz wykonanych zaméwien (str. 25 oferty) gdzie m.in. w pozycji
1 wskazano zabudowe aparatu pradotworczego dla KW S.A. w KWK ,Szczygtowice”
zakonczong w kwietniu 2009 r. oraz przedstawiono referencje z dnia 02.02.2010 r.
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. zadania wystawione przez KW S.A. Oddziat KWK

~Knuréw-Szczygtowice” (str. 26 oferty).

Pismem z dnia 04.05.2010 zamawiajacy zwrOcit sie do ZEG o wyjasnienia w przedmiocie
wskazanych na str. 55 oferty parametréw ukiadu, tj. jego sprawnosci i kosztéw eksploatacii,
wskazujac, na istotnos¢ tych parametrow w zwigzku z ich powigzaniem z kryteriami oceny
ofert. Ponadto zamawiajacy wskazal, iz roznig sie od parametréw podawanych przez innych
wykonawcOw skladajgcych oferty w postepowaniu (sprawnos¢ 87,8% i koszt jednostkowy
3.51 euro) ktérzy przewidzieli wykonanie urzadzenia tego samego typu.

Ponadto zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o uzupetnienie  dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. wykazu zamoéwien wraz z
dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie, wskazujac, iz z informacji zawartych
w wykazie i referencji doh zatgczonych nie wynika czy wskazywane tam pracy obejmowaty
swoim zakresem budowe i uruchomienie uktadu kogeneracyjnego oraz wigczenie do sieci
SN.

W odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 10.05.2010 r ZEG wyjasnita, ze przedmiotowe
zadanie nie dotyczyly jedynie budowy urzadzenia/agregatu kogeneracyjnego, ale calego
maksymalnie sprawnego uktadu kogeneracyjnego. Sprawnos¢ elektryczna uktadu pozostata
niezmieniona w stosunku do ofert pozostaltych wykonawcéw natomiast podniesiono jego
sprawnos¢ cieplng przez zalozenie wykorzystania mocy cieplnej niskotemperaturowej
pochodzacej z chiodzenia mieszanki napedowej ll-ego stopnia o parametrach 50/60 C
dostepng w ukladzie. Przy jej pelnym wykorzystaniu sprawnosé¢ cieplna ukfadu mogtaby
wynosi¢ nawet 46,2 %, ale w zwigzku z trudnosciami eksploatacyjnymi zlozono
wykorzystanie ww. mocy jedynie na poziomie 28,64 KW dla podgrzewania wody w celach
socjalnych badz ogrzewania pomieszczenia sterowni. Uwzglednienie powyzszej wielkosci

daje sprawnos¢ cieplng uktadu na poziomie 44%.



ZEG wskazat réwniez, ze obwdd mody cieplnej niskotemperaturowej jest zawsze
odseparowany od ukitadu cieplnego w zwigzku z powyzszym zadanie to zostanie wykonane
przez zbudowanie dodatkowego wymiennika ciepta o mocy wskazanej wyzej razem z
zaworem tréjdroznym do sterowania chtodnica.

Odnosnie wyliczenia podanych w ofercie kosztéw eksploatacyjnych wykonawca wyjasnit, iz
koszt przegladow przyjat taki sam jak pozostali wykonawcy, tj. uwzgledniajac cene
autoryzowaneog przedstawiciela firmy Jensbacher, KWE-Technika Energetyczna KWE Sp. z
0.0.. Wyjasnit rowniez, iz ceny w pozostatych pozycjach przyjat po analizie rzeczywistych
rozmiarow konicznych naktadéw i wymian, powolujac sie przy ich wycenianiu na
doswiadczenie wiasnej grupy kapitatowej oraz mozliwos¢ stosowania réznorakich marz i
upustow.

Odnosnie potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca wyjasnit
réwniez, ze dwa zadania wskazane w wykazie spetniajg wymagania zamawiajacego, co do
zakresu robot (realizacje w KWK ,Szczygtowice” i ,KWK ,So$nica-Makoszowy”), opisat
zakres wykonanych tam robét, a na potwierdzenie rodzaju prac wykonywanych w KWK
Szczygtowice zalgczyt réwniez referencje potwierdzajace nie tylko nalezyte wykonanie robot,
ale takze opisujace ich zakres wystawione przez Kompanie Weglowg S.A. Oddziat Knuréw-

Szczygtowice w dniu 06.05.2010 .

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

I. Zarzut razgco niskiej ceny, zarzut udzielenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw
na wynik postepowania oraz zarzut sprzecznosci oferty z siwz. Brak zastosowania przez

Zamawiajgcego procedury z art. 90 ustawy.

Odnosnie ww. zarzutow lzba wskazuje, iz odwotujgcy formalnie (przez miejsce i sposob
prezentacji zarzutdw w odwotaniu), jak i merytorycznie, pomieszat rézne zarzuty zaréwno w
zakresie ich podstawy prawnej, jak i konkretnych okolicznos¢ faktycznych dane zarzuty

konstytuujacych.



W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze cena w ofercie wybranej pomimo formalnego
wskazywania naruszenia przepisébw do razaco niskiej ceny sie odnoszgcych i zarzucania
zamawiajgcemu zaniechania je] wyjasnienia, a takze popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji poprzez sprzedaz towaréw czy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia (art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), w rzeczywistosci nie zostata
zakwestionowana. Odwotujacy, prawdopodobnie z powodu, iz koszty eksploatacyjne uktadu
wyrazano w wartosciach pienieznych, pomytkowo zakwalifikowat je jako cene ofertowg oraz
w zwigzku z ich niskg wysokoscig podana w ofercie ZEG odnidst do nich regulacje dotyczace
ceny razaco niskiej oraz czynu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem jednostkowy koszt
wytworzenia MWh nie jest elementem wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie przedmiotu
zamdwienia (nie jest przez niego ,sprzedawany”), ale parametrem/cechg uzytkowg uktadu
wyrazang w jednostkach pienieznych, ktérej wartos¢ (jak najnizszg) zamawiajacy punktowat
(oddzielnie od ceny ofertowej) w ramach kryteriéw oceny ofert.

Niezaleznie od powyzszego, pokrétce odnoszac sie natomiast do samej ceny oferty
wybranej podnies¢ nalezy, iz jest to cena wyzsza niz cena zaoferowana przez odwotujgcego
oraz nie odbiega istotnie od cen innych wykonawcow, tym samym brak jakichkolwiek poszlak
do wszczynania procedury wyjasniajacej cene, o ktérej mowa w art. 90 Pzp.

Zarzuty dotyczace wycenienia kosztéw eksploatacyjnych nalezato wiec rozpatrze¢ jako
podnoszone roéwniez w protescie i odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj.
podania nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Na marginesie Izba wskazuje, ze nie oceniata racjonalnosci kryteriow oceny ofert
odnoszacych sie do tego informacji podawanych przez wykonawcOw ani zatozen
zamawiajgcego, co do mozliwosci wykorzystania informacji o wysokosci kosztéw
eksploatacyjnych podanych przez wykonawcow w trakcie oceny ofert w trakcie uzytkowania
przedmiotu zaméwienia, gdy zamawiajacy np. zamawiat bedzie ustugi serwisowe i materiaty
eksploatacyjne oraz ich rzeczywiste koszty w danym momencie ponosit. Wskaza¢ w tym
kontekscie jednak nalezy, iz rzeczywisty brak gwarancji wykonawcy, co do utrzymania
wskazanego przezen poziomu kosztéw w catym 10-letnim okresie eksploatacji oraz wysoka
warto$¢ punktowa odnoszacego sie do nich kryterium oceny oferty, mogly prowadzi¢ do
zanizania przez wykonawcow ich rzeczywistej wartosci w celu osiggniecia przy ocenie ofert

przewagi punktowej w ramach kryterium.

Jakkolwiek mozna wskazaé, iz wyjasnienia wybranego wykonawcy w przedmiocie
wskazanego w ofercie poziomu kosztow eksploatacyjnych sg gotostowne, nie poparte
zadnymi dowodami czy odwotujg sie do wtasnych doswiadczen czy mozliwosci wykonawcy,

ktére dla innych podmiotow sg wiasciwie nieweryfikowalne, nie oznacza to, iz wskazana



przez niego wartosc jest rzeczywiscie zanizona. Zamawiajgcy np. wyjasnienia jej dotyczace
oraz jej poziom na podstawie wlasnego doswiadczenia, znajomosci przedmiotu zamowienia
oraz znajomosci rynku uznat za wiarygodne. Przede wszystkim jednak nalezy wskazac, iz w
mys| zasady procesowej ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat wyrazonej w
powotanych nizej przepisach, faktu zanizenia ww. kosztéw eksploatacyjnych odwotujacy w
zaden sposOb nie udowodnit. W szczegdélnosci nie powotat zadnych dowodow, z ktérych
wynikataby rzeczywista wielko$¢ koniecznych prac i naktadow pozwalajacych ostatecznie
sfalsyfikowa¢ zatozenia przyjete przez ZEG. Fakt wskazania w pozostatych ofertach cen
wyzszych jest jedynie poszlaka wskazujacg na zanizenie ich wartosci przez ZEG, a nie
dowodem w tym przedmiocie, w szczegoélnosci w kontekscie uznawanego przez Izbe braku
wyrazonego w siwz obowigzku przyjecia do wyliczeh i zatozenia dokonywania zakupéw
czesci i materialtdw czy wykonywania remontéw w autoryzowanym serwisie producenta.
Postawione w siwz wymaganie odnosnie samego istnienia autoryzowanego serwisu
producenta oferowanego urzadzenia w Polsce nie oznacza koniecznosci wylgcznego
korzystania z ustug tego serwisu (przynajmniej poza okresem gwarancji producenta).
Skalkulowanie w kosztach eksploatacji w pozycjach dotyczacych jednostkowego kosztu
materialdw eksploatacyjnych i kosztu remontu kapitalnego cen autoryzowanego serwisu
producenta przez pozostatych wykonawcow, samo w sobie moze czesciowo wyjasniac
réznice w wartosciach wskazanych w ich ofertach a ofercie wybranej.

Odnosnie powyzszego zaznaczy¢ nalezy, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajacym postulat szybkosci i koncentracji materiatu
dowodowego — zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne najpdzniej do konca rozprawy.
Ponadto art. 190 ust. 2 stanowi, iz wydajac wyrok lzba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajgc powyzsze oraz zasade ciezaru dowodu
wynikajacg z art. 6 KC Izba nie uznata za udowodniong przez odwotujgcego teze o podaniu

nieprawdziwych informacji przez wybranego wykonawce w wyzej wskazanym zakresie.

Réwniez zarzut podania nieprawdziwych informacji w odniesieniu do parametréw
technicznych uktadu podanych w ofercie uznano za niepotwierdzony.

W tym zakresie lzba wskazuje, ze wyjasnienia wybranego wykonawcy o zastosowaniu
dodatkowego wymiennika ciepta w celu wykorzystania mocy niskotemperaturowej mozna
uzna¢ za wystarczajace i wiarygodne. Nie przedstawiono zadnych dowodéw na poparcie tez
odwotujgcego o zmianie tresci oferty poprzez podanie informacji w niej nie zawartych jedynie
w celu wytlumaczenia i wyjasnienia nieprawidtowego parametru sprawnosci cieplnej ukiadu.

W tym kontekscie wskazac¢ nalezy, iz wymagania siwz odnosnie sposobu przygotowania



oraz tresci oferty nie pociggaty za sobg konicznosci wyspecyfikowywania i podawania
wszystkich  rozwigzan technicznych jakie wykonawca zamierza zastosowaC w
projektowanym i budowanym przez siebie ukladzie.

Rowniez w $wietle przytaczanych w uzasadnieniu i powotywanych przez strony na rozprawie
postanowien siwz nie sposob wyprowadzi¢ zakazu wykorzystania mocy niskotemperaturowej
w projektowanym uktadzie. Wykonawca uprawniony wiec byt do wyjasnienia podanej
sprawnosci cieplnej uktadu odwotujgc sie do danych w ofercie nie zawartych, a
zaktadajacych wykorzystanie dostepnych zrodet mocy, do ktérych zamawiajacy w siwz sie
nie odniost, ale ktére w pracy ukfadu sg dostepne oraz nie zakazano wyraznie ich
wykorzystania. Wobec braku jednoznacznego stanowiska siwz w przedmiocie zakladanego
czy dopuszczanego wykorzystania tzw. ciepta socjalnego, a w szczegolnosci wobec braku
wyraznego zakazu postuzenia sie jego wtasciwosciami w pracy ukladu, interpretujgc siwz w

sposob wzgledniejszy dla wykonawcy, skorzystanie z tego typu mozliwosci nalezato dopusé.

Potwierdzono natomiast zarzut sprzecznos¢ tresci oferty z trescig siwz w zwigzku z
zestawieniem parametrow podanych w pkt 1.3 i 1.5 zalacznika do oferty pn. ,Parametry
gwarantowane uktadu kogeneracyjnego”, tj. podania niezgodnego z siwz parametru mocy
termicznej uktadu w pkt 1.3 tabeli. Wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie podniesienia
mocy termicznej uktadu przez wykorzystanie dodatkowej mocy niskotemperaturowej, co w
ocenie Izby w sposob dostateczny wyjasnito podwyzszony w stosunku do ofert innych
wykonawcow poziom sprawnosci cieplnej ukiadu (i w konsekwencji sprawnosci catkowitej)
przesadzajg o sprzecznosci tresci oferty z wymaganiami siwz w zakresie podanej termicznej
mocy znamionowej ukiadu — 4000 KW (pkt 1.3). Nie zostata w tym zakresie zaprzeczona
rzetelnos¢ wyliczen odwotujacego, ktére Izba uznaje za prawidiowe, iz w przypadku
wykazanej sprawnosci cieplnej moc cieplna uktadu winna wynosi¢ 4028,64 KW. Jezeli wiec
ZEG rzeczywiscie gwarantowat sprawnosc cieplng uktadu na poziomie 44% jak deklaruje w
swoich wyjasnieniach, (a nie np. zwyczajnie pomylit sie o 03% w tym zakresie), to winien
uwzgledni¢ tg okolicznos¢ podajgc odpowiadajacg powyzszemu prawidtowg moc termiczng
uktadu.

Izba nie uznata za skuteczng prébe pogodzenia sprzecznosci ww. danych podjetg na
rozprawie przez zamawiajgcego przez wskazanie, iz pkt. 1.2 i 1.3 tabeli zalgcznika 12 do
siwz dotyczyly mocy znamionowej samego silnika, a nie mocy calego uktadu. Powyzsze stoi
w opozycji do argumentacji zamawiajgcego zawartej w rozstrzygnieciu protestu oraz w
wyjasnieniach ZEG z dnia 10.05.2010 r. Przedmiotem zamdwienia miat by¢ wiec w tym
przypadku ukiad koegeneracyjny, a nie sam silnik, i to do ukiadu mialy odnosi¢ sie
gwarantowane parametry wymagane w zalgczniku nr 12. Jak stusznie podniost zamawiajacy

W rozstrzygnieciu protestu sam tytut zatgcznika generalnie przesgdza o rodzaju parametréw,



do ktérych sie odnosi. W przypadku gdy tre$é opisu danego wiersza tabeli wyraznie nie
przesadza o odmiennej kwalifikacji danej wielkosci nalezy jg odnies¢ bezposrednio do catego
uktadu kogeneracyjnego. W pkt. 1.3 tabeli zatacznika nr 12 nie wskazano wiec, ze nalezy
tam poda¢ znamionowg moc termiczng silnika, ale ogdlnie poprzestano na wskazaniu mocy
znamionowej. Samo uzycie zwyczajowego przymiotnika ,znamionowa” nie przesadza i nie
oznacza, ze moc taka moze odnosic¢ sie tylko do jednorodnego urzadzenia. Ukiad urzadzen
réwniez moze posiada¢ swojg moc znamionowa, ktdrg mozna uwidoczni¢ na tabliczce ukfad
ten opisujacej. W przypadku gdy wykonawca wzbogacit, tak jak twierdzi, oferowany agregat
kogeneracyjny o okreslonych parametrach, o dodatkowy ukiad wykorzystujgcy moc
niskotemperaturowg, to winien w swojej ofercie, w miejscu do tego przeznaczonym (ij. tabeli
gwarantowanych parametréw, w pkt 1.3) poda¢ i odzwierciedli¢ moc calego uktadu jako jego

gwarantowanego parametru.

W zwigzku z potwierdzeniem odnosnego zarzutu protestu (okolicznosci faktyczne z nim
Zwigzane zawarte w protescie w niniejszym uzasadnieniu pogrubiono) potwierdzono
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej na

podstawie ww. przepisu pomimo jej sprzecznosc z trescig siwz we wskazanym zakresie.

Il. Zarzut nieprawidlowego uzupetnienia referencji przez ZEG, ktére nie potwierdzity
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu na dzien sktadania ofert oraz zarzut

nieprawidtowej reprezentacji wykonawcy.

Odnosnie ww. zarzutéw nalezatoby poprzesta¢ na przywotaniu rzymskiej paremii prawniczej:
de minimis non curat pretor. Jednakze powyzsze w swietle przepiséw regulujacych
postepowanie przed lzba, nie umozliwia pominiecia rozpatrywania takich zarzutéw lub

pominiecia uzasadnienia ich oddalenia.

W przedmiocie zarzutéw dotyczacych wykazania przez ZEG spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, odwolujacy nie kwestionowal materialnego wypelnienia wymagan
zamawiajgcego przez inwestycje wskazang w wykazie zatgczonym do oferty ZEG, ktérej
wystarczajacy dla przyjecia powyzszego zakres zostat opisany w referencjach zalgczonych
do wyjasnien z dnia 10.05.2010 r, co wprost przyznat w odwotaniu, stwierdzajac, ze z tresci
referencji wynika, ze zakres rob6t wskazanego zaméwienia odpowiada wymaganiom siwz w
tym zakresie (odnosny fragment protestu powotany w niniejszym uzasadnieniu pogrubiono).

Konsorcjum kwestionowato natomiast, jako formalnie nieprawidtowy, sposdb wykazania



spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zwigzku z brakiem przedtozenia wykazu
ustug pomimo wezwania zamawiajgcego oraz przedstawienie referencji wystawionych z datg
pbézniejszg niz dzien skladania ofert w postepowaniu.

Odnosnie tak sformutowanych zarzutéw Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego wykonawcy nie sg zwigzani wezwaniem do uzupetnienia dokumentow
skierowanym do nich przez zamawiajgcego. Nawet brak odpowiedzi na tego typu wezwanie
nie stanowi samoistnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Wykonawca zobowigzany jest jedynie do wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu zgodnie z ustawg oraz siwz, i tylko w przypadku uchybienia temu obowigzkowi
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Natomiast wezwanie do
uzupetlnienia np. dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw udzialu w
postepowaniu skierowane do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest czynnoscig bez
ktérej uprzedniego wykonania zamawiajacy nie moze zastosowaé dyspozycji art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy. Przestanki zastosowania ww. przepisu ocenia sie na podstawie catoksztattu
dokumentéw i informacji przekazanych zamawiajagcemu przez wykonawce wraz z ofertg czy
w ramach uzupetienia. Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze hipoteza ww. przepisu generalnie
odnosi sie do wykazania spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie miesci sie w nigj
wykluczenie z powodu formalnie nieprawidiowej reakcji na wezwanie o0 uzupehienie
dokumentow.

Reasumujgc, w ocenianym przypadku ZEG wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonywanych prac,
odnosnie ktorego pismem z dnia 10.05.2010 r. przedstawit stosowne wyjasnienia, ktore
przesadzity, iz wskazane pierwotnie w wykazie realizacje odpowiadajg zakresowo warunkom
postawionym przez zamawiajgcego i tym samym wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu. Pierwotnie zatgczony do oferty wykaz rob6t wraz z informacjami
wyjasniajgcymi jaki byt rzeczywisty zakres prac w ramach zadan w tym wykazie
przedstawionym nalezycie i wystarczajgco potwierdza spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu przez wykonawce.

Odnosnie zarzutu dotyczacego daty wystawienia przedstawionych referencji 1zba wskazuje,
iz odwolujacy nie rozroznia daty sporzadzenia dokumentu oraz czasu zaistnienia
okolicznosci, do ktorych tres¢ dokumentu referuje. Abstrahujgc od dywagowania nt. czy w
przedmiotowym przypadku przedstawianie nowych referencji przez ZEG bylo w ogoéle
potrzebne, wskazaé¢ nalezy, iz referencje wystawione po dacie skladania ofert ale
potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac, ktore mialy miejsce przed ich skladaniem,
modelowo odpowiadajg normie zawartej w art. 26 ust. 3 zd. 2 Pzp, tj. potwierdzaja, iz
wykonawca legitymowat sie wymaganym doswiadczeniem juz w dniu sktadania ofert, a wiec

potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w tej dacie.



Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego nieprawidtowej reprezentacji ZEG przy podpisywaniu
oferty Izba wskazuje, ze réwniez ten zarzut jest niezasadny.

W pierwszej kolejnosci lzba nie podziela stanowiska odwotujgcego jakoby w Swietle
ustanowionego sposobu reprezentacji spoiki rozrézniano prezesa zarzadu spotki od
zwyktych czionkéw zarzgdu przypisujac im odmienne role w tym zakresie. Prezes zarzadu
pozostaje w tym przypadku czionkiem zarzadu i w zakresie sposobu reprezentowania spoiki
role cztonka zarzadu spetnia i wykonuje. Powotywane rozroznienie w uwidocznionym w
odpisie z KRS sposobie reprezentacji ma wiec jedynie znaczenie tytularne oraz pozbawione
jest znaczenia prawnego skutkujgcego ograniczeniem mozliwosci reprezentacji spotki przez
prezesa zarzadu w stosunku do pozostalych czionkéw zarzadu. Przeciwna interpretacja
oswiadczenia woli jakim niewatpliwie jest ustanowienie sposobu reprezentacji spoiki bytoby
sprzeczne z dyrektywami wykladni oswiadczen woli zawartymi w art. 65 8§ 1 Kodeksu
cywilnego, zwlaszcza przy okolicznosci jednoczesnego powotania i utrzymywania
jednoosobowego zarzadu spoiki.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, iz oferte ZEG podpisat prokurent samoistny
spoiki.

Zgodnie z Art. 109" § 1 Kodeksu cywilnego prokura jest petnomocnictwem udzielonym przez
przedsiebiorce podlegajgcego obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow, ktore
obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z
prowadzeniem przedsiebiorstwa.

Jak wynika z 8 1 ww. przepisu prokura jest szczegdlng postacig petnomocnictwa
obejmujgcego swoim zakresie najszersze umocowanie do prowadzenia wszelkich spraw
zwigzanych z dziatalnoscig przedsiebiorstwa (z ograniczeniami wynikajacymi z przepiséw
szczegOlnych, np. Art. 109° Kc). Z pewnoscig ztoZzenie oferty w ramach postepowania o
udzielenie zamowienia prowadzonego podstawie przepisOw ustawy miesci sie w zakresie
czynnosci pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa.

Nastepnie 8 2 powotanego przepisu stanowi, iz nie mozna ograniczy¢ prokury ze skutkiem
wobec 0s6b trzecich, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej.

Tym samym oferta podpisana przez prokurenta samoistnego spoiki, niezaleznie od
przewidywanego w statucie spotki sposobu jej reprezentacii, pozostaje wazna i wigze spotke
wzgledem o0séb trzecich. Natomiast ewentualne przekroczenie przez prokurenta
przyznanych mu przez mocodawce uprawnieh ma znaczenie i rozpatrywane moze byc¢

jedynie w stosunkach wewnetrznych spoiki.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
czyli stosownie do wyniku postepowania. Zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami) nie uwzgledniono wynagrodzenia
petnomocnika odwolujgcego w zwigzku z brakiem przediozenia do akt sprawy stosownego
rachunku wymaganego w powotanym przepisie — zlecenie wykonania ustug nie jest

rachunkiem wystawionym przez zleceniobiorce za ich wykonanie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



