Sygn. akt KIO 931/18
KIO 935/18

WYROK

z dnia 22 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 28 maja, 11 czerwca oraz 20 czerwca 2018 roku

w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

w dniu 7 maja 2018 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie: Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A.
z siedzibg w Paryzu (35 rue de Bassano, 75008 Paryz, Francja), CNIM
Poznan Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Potwiejska 17 lok. 27, 61-885
Poznan) oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Hotubcowa 123, 02-
854 Warszawa) - sygn. akt: KIO 931/18,

w dniu 7 maja 2018 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (ul. G.V. Bona 65, 00156
Rzym, Wtochy), TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia z siedzibag
w Mediolanie (ul. Lodovico Mancini 5, 20129 Mediolan, Wtochy) oraz
Atzwanger S.p.A. z siedzibg w Bolzano (Via T.A. Edison 14, 39100 Bolzano,
Witochy) - sygn. akt: KIO 935/18,



w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Obozowa 43, 01-

161 Warszawa)

przy udziale:

A.

1.

wykonawcy Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd., z siedzibg
w Szanghaju (Pudong New Area No. 116, Lane 219 Jijing Road (N) Shanghai
Chinska Republika Ludowa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 931/18 i sygn. akt: KIO 935/18 po stronie

zamawiajgcego,

wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Astaldi
S.p.A. z siedzibg w Rzymie (ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy), TM.E.
S.p.A. Termomeccanica Ecologia z siedzibg w Mediolanie (ul. Lodovico
Mancini 5, 20129 Mediolan, Witochy) oraz Atzwanger S.p.A. z siedziba
w Bolzano (Via T.A. Edison 14, 39100 Bolzano, Wiochy) zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 931/18 po

stronie odwotujgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A. z siedzibg w Paryzu
(35 rue de Bassano, 75008 Paryz, Francja), CNIM Poznan Sp. z o.o.
z siedzibg w Poznaniu (ul. Potwiejska 17 lok. 27, 61-885 Poznan) oraz PORR
S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

935/18 po stronie odwotujgcego

orzeka:

oddala odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A.
z siedzibg w Paryzu (35 rue de Bassano, 75008 Paryz, Francja), CNIM
Poznan Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Pétwiejska 17 lok. 27, 61-885
Poznan) oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Holubcowa 123, 02-854
Warszawa) i wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Astaldi
S.p.A. z siedzibg w Rzymie (ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy), TM.E.
S.p.A. Termomeccanica Ecologia z siedzibg w Mediolanie (ul. Lodovico
Mancini 5, 20129 Mediolan, Witochy) oraz Atzwanger S.p.A. z siedziba
w Bolzano (Via T.A. Edison 14, 39100 Bolzano, Wiochy), i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez

odwotujgcych, w tym:

A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Constructions Industrielles de la Méditerranée
S.A. z siedzibg w Paryzu (35 rue de Bassano, 75008 Paryz,
Francja), CNIM Poznan Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu (ul.
Potwiejska 17 lok. 27, 61-885 Poznan) oraz PORR S.A. z siedzibg
w Warszawie (ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa) tytutem

wpisu od odwotania,

B. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (ul. G.V. Bona
65, 00156 Rzym, Wiochy), TM.E. S.p.A. Termomeccanica
Ecologia z siedziba w Mediolanie (ul. Lodovico Mancini 5, 20129
Mediolan, Wtochy) oraz Atzwanger S.p.A. z siedzibg w Bolzano
(Via T.A. Edison 14, 39100 Bolzano, Wtochy) tytulem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ .....cociiiiiiiiiae



Sygn. akt: KIO 931/18
KIO 935/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Spéditka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. Kontrakt 5 -—
.Zaprojektowanie i rozbudowa Instalacji Termicznego Przeksztatcenia Odpadoéw na terenie
Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych (ZUSOK) w Warszawie”
realizowany w ramach Przedsiewziecia pn. ,Rozbudowa i Modernizacja Zaktadu
Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych przy ul. Zabranieckiej 2 w dzielnicy
Targéwek m. st. w Warszawie" (nr sprawy JRP.27.2.2017.MP, dalej jako ,Postepowanie”).
Wartosé ww. zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017

r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 23 maja 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 098-193065.

K10 931/18

W dniu 7 maja 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A. z siedzibg w Paryzu (Francja), CNIM
Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie wniesli do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie od czynnosci podjetych w Postepowaniu przez

Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) nieprawidlowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez Shanghai Electric Power
Construction Co. Ltd z siedzibg w Szanghaju, Chiny (dalej jako ,SEPC”);

2) niezasadnym zaniechaniu odrzucenia oferty SEPC z uwagi na razaco niska cene;

3) niezasadnym zaniechaniu wykluczenia SEPC 2z Postgpowania z uwagi na
niespetnienie warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie wymaganego

doswiadczenia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, ze oferta SEPC nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty SEPC, mimo iz



wykonawca ten nie wykazat w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 25a ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia SEPC z Postepowania z uwagi na
niespetnienie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslonych
w pkt 6.13.1 JDW
ewentualnie

3) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia okolicznosci majgcych
znaczenie dla oceny spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu
a w konsekwencji:

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;
— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty zlozonej
w Postepowaniu przez SEPC,;

— wykluczenia SEPC z Postepowania.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

btedne uznanie, ze oferta SEPC nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty SEPC, mimo iz wykonawca ten

nie wykazat w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze zaoferowana przez niego

cena nie jest ceng razgco niska.

Niezaleznie od zawartosci udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, ktére zostaty przez SEPC utajnione, nie jest obiektywnie mozliwa realizacja zamdwienia
stanowigcego przedmiot Postepowania za cene zaoferowang przez SEPC. Cena ta jest ceng
razgco niska, tj. ceng niewiarygodng i nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych. Nalezy

zauwazyc, ze:

a) cena zaoferowana przez SEPC jest o prawie 700 min zt brutto tansza od kolejnej oferty
(réznica wynosi 40 %);

b) $rednia arytmetyczna cen ofert ztozonych w Postepowania (bez uwzglednienia oferty
SEPC) jest wyzsza o 46 % od oferty SEPC,;



¢) $rednia arytmetyczna cen ofert ztozonych w Postepowania (przy uwzglednieniu oferty
SEPC) jest wyzsza o 37 % od oferty SEPC.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze drugorzedne znaczenie przypisa¢ nalezy zbieznosci
ceny ofertowej SEPC z szacunkowg wartoscig zamoéwienia (Odwotujgcy zaktada, ze jest ona
rowna kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia). Nie ulega
watpliwoéci, ze w przypadku skomplikowanych przedsiewzie¢ infrastrukturalnych to wycenom
opracowywanym przez wykonawcow a nie kalkulacjom zamawiajgcego przyznacC nalezy
prymat. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawcze;.
Oznacza to, ze za punkt odniesienia stuzgcy do oceny prawidiowosci poziomu cenowego
oferty SEPC postuzy¢ powinny oferty pozostatych wykonawcow ztozone w Postepowaniu, {j.
Konsorcjum Astaldi oraz Odwotujgcego. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze akurat ci
wykonawcy majg doswiadczenie w realizacji inwestycji o podobnym poziomie skomplikowania,
zaawansowana technologicznego czy podobnej wartosci w warunkach europejskich (czego
nie mozna powiedzie¢ o doswiadczeniu SEPC). W ocenie Odwotujgcego, nawet przy
najbardziej korzystnych cenach na rynku, najlepszych umowach z dostawcami
i podwykonawcami oraz rozpoznaniem lokalnego rynku budowlanego SEPC nie jest w stanie
wykona¢ przedmiotu zamowienia przy zaoferowanym poziomie ceny. W zwigzku z powyzszym
SEPC nie daje gwarancji nalezytego i rzetelnego wykonania zadania bedgcego przedmiotem
Postepowania, zgodnie z oczekiwaniami i wymaganiami Zamawiajgcego, a wybér oferty SEPC
stanowitby realne zagrozenie dla prawidiowej realizacji zaméwienia publicznego. Zagrozenie
to jest tym wieksze, jezeli wezmie sie pod uwage wysoki stopien skomplikowania robét

objetych zamdwieniem oraz znaczne nakfady finansowe, jakie wigzg sie z jego realizacja.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy odnidst sie do poszczegdlnych twierdzen
podnoszonych przez SEPC w wyjasnieniach w celu wykazania, ze przedstawiona przez ten

podmiot argumentacja nie znajduje odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Po pierwsze, SEPC twierdzi — jak wskazat Odwotujgcy, ze dysproporcja cen oferowanych
przez kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do przyjecia, iz cena najnizsza jest ceng
razgco niska, a ,réznice pomiedzy cenami ztozonych ofert wynikajg rowniez z sytuacji
finansowej danego podmiotu/wykonawcy, gdzie duze znaczenie majg koszty ogdlnego
zarzadu przedsiebiorstwem (ktore sg niskie w przypadku takiego wykonawcy jak SEPC),
efektywnosc¢ i rentownos$¢ prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej” (s. 2 Wyjasnien). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze SEPC nie posiada zadnego dos$wiadczenia w dziatalnosci na rynku
europejskim, w tym w Polsce (w szczegdlnosci w sektorze instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych). O braku do$wiadczenia SEPC na rynku europejskim,
w tym polskim, Swiadczy zestawienie referencyjnych projektow energetycznych przedstawione

w Zatgczniku A do Wyjasnien. W zwigzku z powyzszym, obecne, gigantyczne, problemy



zwigzane z dostepnoscig podwykonawcow, materiatéw budowlanych czy pracownikéw oraz
perspektywy rozwoju tej sytuacji najprawdopodobniej nie zostaty wziete pod uwage przez
podmiot nieposiadajgcy doswiadczenia i rozeznania w specyfice oraz aktualnych warunkach
rynku polskiego. W odniesieniu do argumentu SEPC, zgodnie z ktorym réznice pomiedzy
cenami ztozonych ofert mogg wynika¢ z sytuacji finansowej danego wykonawcy, kosztéw
zarzadu przedsiebiorstwem, efektywnosci i rentownosci prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, Odwotujgcy wskazat, ze z dokumentéw ztozonych w Postepowaniu wynika, ze
sytuacja ekonomiczna i finansowa pozostatych wykonawcow (tj. Konsorcjum Astaldi oraz
Odwotujgcego) spetnia wymagania Zamawiajgcego zawarte w SIWZ (z duzg nadwyzkg). Co
wiecej, srodki finansowe tych wykonawcow sg znacznie wyzsze niz srodki deklarowane przez
SEPC w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia. Rowniez twierdzenia SEPC, ze
podmiot ten posiada przewage w zakresie efektywnosci i rentownosci prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej nie znajdujg zadnego potwierdzenia w tresci Wyjasnien.

Kolejnym argumentem majgcym rzekomo swiadczy¢ o tym, ze cena oferowana przez SEPC
nie jest razgco niska jest to, ze ,cena ofertowa Wykonawcy nie odbiega znacznie od budzetu
Zamawiajgcego” (s. 2 Wyjasnien). Poza przedstawiong powyzej argumentacjg Odwotujgcy
dodatkowo wskazat na fakt, ze SEPC nie dysponuje ,Szacunkowym zestawieniem kosztow
inwestycyjnych" Zamawiajgcego (ktéry odmawiat jego udostepniania), w zwigzku z czym nie
jest w stanie dokona¢ poréwnania kosztéw ujetych w tym dokumencie z wiasng kalkulacjg
ofertowg. Dokument ,Szacunkowe zestawienie kosztow inwestycyjnych”, ktéry stanowit
podstawe do ustalenia wartosci zamowienia bedgcego przedmiotem Postepowania
opracowany zostat w dniu 10 pazdziernika 2016 r., a wiec znacznie wczesniej (doktadnie 10
miesiecy!) niz termin sktadania ofert (10 sierpnia 2017 roku). Juz z tego powodu przydatnosé
tego dokumentu dla oceny wiarygodnosci ceny ofertowej wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia w Postepowaniu byta minimalna. Szacunkowe zestawienie kosztow
inwestycyjnych me mogto - z uwagi na czas jego sporzgdzenia - uwzglednia¢ znaczgcego
wzrostu cen materiatdw budowlanych i kosztéw sity roboczej jaki nastgpit w 2017 r.
i utrzymywat sie na poczatku 2018 r. (z perspektywg utrzymania sie tej tendencji przez caty
2018 rok). SEPC jako podmiot nie dziatajgcy wczesniej na rynku polskim me brat pod uwage
wskazanych powyzej trendéw przy okreslaniu ceny ofertowej. Wskazac réowniez nalezy, ze
,Szacunkowe zestawienie kosztéw inwestycyjnych” nie obejmowato oceny ryzyk
realizacyjnych i wynikajacych z nich skutkéw finansowych. Tymczasem poczgwszy od 2017 r.
ma miejsce w Polsce wyjgtkowe nagromadzenie realizowanych inwestycji bedgcych
konsekwencjg wejscia w faze realizacji projektéw finansowanych w biezacej, rekordowej pod
wzgledem przeznaczonych srodkow, perspektywie finansowej Okolicznos¢ ta w drastyczny

sposob wptywa na dostepnos¢ materiatow i sity roboczej co w istotny sposéb determinuje



golowos¢ podwykonawcow czy poddostawcow do obnizania ceny (tendencja jest zgota
odmienna - ceny bardzo szybko rosng). Odwotujgcy zaznaczyt, iz nie kwestionuje prawa
wykonawcy do uwzgledniania w swoich kalkulacjach ewentualnych przysztych upustow
i rabatow wynegocjowanych z podwykonawcami. Majgc jednak na uwadze, iz jest to
okoliczno$¢ niepewna, bedgca pochodng wielu trudnych do przewidzenia na obecnym etapie
czynnikow, takie zatozenie bytoby nad wyraz optymistyczne, Tym bardziej, ze SEPC, nie
realizujgc dotychczas skomplikowanych inwestycji infrastrukturalnych w Polsce, nie moze
dysponowac¢ siatkg kontaktéw i relacji z podwykonawcami / poddostawcami gotowymi
zaangazowac sie w realizacje zamowienia oraz zaoferowa¢ SEPC warunki umozliwiajgce
utrzymanie poziomu ceny z oferty SEPC. Wobec powyzszego wydaje sie nieprawdopodobne,
aby SEPC mogto uwzgledni¢ w swojej ofercie wyjgtkowo sprzyjajgce warunki rynkowe, a tylko
w ten sposéb mozna by prébowaé uzasadni¢ tak drastyczne zanizenie ceny ofertowe;.
Z réwnie duzg pewnoscig stwierdzi¢ nalezy, ze SEPC nie uwzglednito w swojej ofercie
okolicznoéci wzrostu cen i trudnosci z dostepem do materiatdéw sprzetu czy zasobow ludzkich,

z ktérymi borykajg sie wykonawcy zaangazowani w realizacje zamowieh w Polsce.

Istotnym jest takze fakt, ze szacunkowy koszt wskazany przez Zamawiajgcego nie obejmowat
szeregu kosztéw wynikajgcych z modyfikacji, uzupetnien, wyjasnien postanowien SIWZ oraz
wynikajgcych z tego konsekwencji dla zaméwienia, ktére pojawity sie w ponad 850
odpowiedziach na pytania wykonawcow. Czes¢ z nich znacznie wptyneta na zwiekszenie
kosztow, ktérych poniesienie bedzie konieczne do realizacji zadania stanowigcego przedmiot

Postepowania. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ nastepujace odpowiedzi:

a) odpowiedzi na pytania nr 26 oraz 31 (pismo JRP.27.2.2017.15.MP z dnia 23 czerwca
2017 r.), w ktorych Zamawiajgcy potwierdzit, ze wykonawca ma opracowac
specyfikacje funkcjonalng systemow sterowania i zarzadzania oraz specyfikacje
integracji Modelu Zarzadczego z systemami sterowania i zarzadzania, przy czym
w ramach integracji ww. systeméw z technologig BIM nalezy opracowac¢ indywidualne
rozwigzanie techniczne Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga opracowania

prototypowego rozwigzania, co generuje znaczne koszty po stronie wykonawcy;

b) odpowiedz na pytanie nr 36 (pismo JRP.27.2.2017.15.MP z dnia 23 czerwca 2017 r.),
ktérg Zamawiajgcy zmodyfikowat tresci Klauzuli 1.10 Czeéci Il SIWZ m. in w zakresie
wymogu udzielenia przez wykonawce Zamawiajgcemu wszelkich niezbednych licencji
w ramach Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej do czasu wygasniecia gwarancji oraz

przekazania Zamawiajgcemu petnego archiwum Platformy CDE wraz z historig zmian;

c) odpowiedzi na pytania nr 57 oraz 56 (pismo JRP.27.2.2017.15.MP z dnia 23 czerwca

2017 r.), w ktorej Zamawiajgcy potwierdzit, ze w ramach wykonania zamowienia nalezy



d)

f)

)

h)

wykonac¢ nowe dachy, elewacje, dopasowanie uktadu funkcjonalnego oraz powigzan
technologicznych przebudowywanej czesci oraz wykonac¢ wszelkie niezbedne prace
budowlane oraz instalacyjne dla istniejgcych budynkdw hali kotta 1 linii spalania (obiekt

1.03) oraz hali obrobki cieplnej 1 linii spalania (obiekt 1.04);

odpowiedz na pytanie nr 717 (pismo JRP 27.2.2017.23.MP z dnia 22 sierpnia 2017 r.),
w ktorej Zamawiajgcy dokonat zmiany w Czesci lll SIWZ - Program Funkcjonalno-
Uzytkowy czesé | polegajgcej na podwyzszeniu mocy elektrycznej i cieplnej oraz
zaostrzeniu standardow emisyjnych z instalacji spalania odpadéw przy zawartosci 11

% tlenu w gazach odlotowych;

odpowiedz na pytanie nr 751 (pismo JRP.27.2.2017.30.MP z dnia 15 wrzesnia 2017
r.), w ktérej Zamawiajgcy potwierdzit wymaog napetnienia przez Wykonawce, na wtasny
koszt, tymczasowego zbiornika oleju opatowego i uzupetniania go do czasu

przekazania instalacji Zamawiajgcemu po odbiorze instalacji po ruchu probnym;

odpowiedz na pytanie nr 756 (pismo JRP 27.2.2017.31.MP z dnia 24 pazdziernika
2017 r.), w ktérej Zamawiajgcy zmienit postanowienie Czesci | SIWZ - Instrukcja dla
Wykonawcéw pkt 5.1, wydtuzajgc czas na wykonanie Kontraktu z 32 na 36 miesiecy
od Daty Rozpoczecia, co wptywa m in. na wysoko$¢ kosztow ogolnych, ktére

wykonawca bedzie ponosit w trakcie realizacji zamowienia;

odpowiedz na pytanie nr 830 (pismo JRP.27.2.2017.31.MP z dnia 24 pazdziernika
2017 r.) - zmiany w odniesieniu do utrzymania ZUSOK w ruchu na czas budowy oraz
dodanie w Czesci lll SIWZ - Program Funkcjonalno-Uzytkowy pkt 2.17 - Stacja do
tadowania pojazdow elektrycznych - wprowadzenie wymogu zaprojektowania

i wykonania stacji do tadowania dwoch pojazdéw elektrycznych;

odpowiedz na pytanie nr 807 (pismo JRP.27.2.2017.31.MP z dnia 24 pazdziernika
2017 r.), w ktorej Zamawiajgcy dodat w Czesci Ill SIWZ - Program Funkcjonalno-
Uzytkowy nowy punkt 2.4.11. - Wymagania p.poz. dla obiektéw istniejgcych (1.03)
Budynek hali kotta 1 linii spalania oraz (1.04) Budynek hali obrébki cieplnej 1 linii
spalania), zgodnie =z ktérym wykonawca dokona przeglagdu zabezpieczen
przeciwpozarowych (ppoz.) ww. obiektow, ktory to przeglad bedzie stanowit podstawe
do zaprojektowania i wykonania w tych obiektach Robot z zakresu zabezpieczen ppoz.

niezbednych dla uzyskania Pozwolenia na Uzytkowanie zgodnie z pkt 2.1.2.1.7. PFU;

odpowiedz na pytanie 886 (pismo JRP.27.2.2017.35.MP z dnia 18 grudnia 2017 r.),
w ktorej Zamawiajgcy potwierdzit niedoszacowanie (w stosunku do zestawien
dotgczonych do PFU) masy konstrukcji stalowej na poziomie ok. 25%, co réwniez

wplywa na zwiekszenie kosztow wykonania zamowienia.
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Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, iz watpliwosci odnosnie ujecia w ,Szacunkowym Zestawieniu
kosztow inwestycyjnych” catego zakresu zamodwienia bedgcego przedmiotem Postepowania
budzg daty opracowan poszczegdlnych zatgcznikow do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
ktére w znacznej czesci zostaty opracowane juz w 2017 r., podczas gdy ,Szacunkowe
zestawienie kosztow inwestycyjnych” stanowito podstawe do ustalenia wartosci zamdwienia
wdniu 10 pazdziernika 2016 roku. Ta i pozostate, wykazane powyzej, okolicznosci
przemawiajg za tym, ze dokument pn. ,Szacunkowe zestawienie kosztow inwestycyjnych” nie
powinien stanowi¢ punktu odniesienia dla oceny poprawnosci kalkulacji cenowej przyjetej
w ofercie SEPC.

SEPC podnosi takze w Wyjasnieniach ze ,Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert
zostata znacznie zawyzona wskutek ceny zaoferowanej przez konsorcjum Astaldi S.p.A.,
TM.E. Sp.A Termomcccanica Ecologia i Atzwanger S.p.A, ktérej cena w wysokoSci
2.145.120.000.00 zt brutto jest znacznie wyzsza niz Srednie ceny oferowane przez tego
wykonawce na budowe podobnych obiektow w Polsce” (s. 2 Wyjasnien). W odniesieniu do
tego Odwotujgcy zauwazylt, ze przywotywane przez SEPC na poparcie powyzszej tezy ceny
jednostkowe dla dwoch realizowanych przez ww. podmioty projektéw (w Bydgoszczy
i w Rzeszowie) nie odnoszg sie w zaden sposéb do niniejszej sytuacji, z uwagi na fakt, ze
przedmiot wskazywanych przez SEPC zamodwien znacznie réznit sie od zamoéwienia bedgcego
przedmiotem Postepowania, w ktérym m. in. wykonawca jest zobowigzany do utrzymania
w ruchu istniejgcej pierwszej Linii Spalania oraz wykonania modyfikacji szeregu obiektéw
i instalacji istniejgcego Zaktadu. Odwotujacy podkreslit, ze przedmiotowe przetargi byly
rozstrzygane kilka lat temu (odpowiednio w 2012 i 2015 r.), kiedy to na rynku budowlanym byta
catkowicie inna sytuacja (o czym szczegotowo powyzej) Dlatego tez przedstawione przez
SEPC dane nie mogg stanowi¢ punktu odniesienia w niniejszej sprawie. Prezentowane przez
SEPC twierdzenia w powyzszym zakresie swiadczg raczej o braku doswiadczenia na polskim
rynku, w szczegolnosci w sektorze instalacji termicznego przeksztatcania odpadow

komunalnych.

Odwotujgcy wskazat, ze przedstawione w Wyjasnieniach (s. 3) zestawienie 7 postepowan
przetargowych wprowadza w btad. Po pierwsze, SEPC wykazat sie brakiem konsekwencji —
w zestawieniu zostat pominiety przetarg w Poznaniu "z uwagi na odmienng formute realizacji”,
ktory byt realizowany w formule PPR, podczas gdy w zestawieniu zostat umieszczony przetarg
w Gdansku realizowany w tej wtasnie formule. Po drugie, w zestawieniu zostaty zamieszczone
informacje o dacie rozstrzygniecia postepowania przetargowego, a nie dacie ztozenia oferty,
co moze wskazywac na manipulacje SEPC, z uwagi na fakt, ze data ztozenia oferty jest zwykle
znacznie wczesniejsza. Po trzecie, w przypadku przetargu dotyczacego zaktadu w Szczecinie

SEPC podaje dwie daty - 2013 i 2016 r., nie uwzgledniajgc, ze oferty w przedmiotowym
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postepowaniu byty ztozone w kwietniu 2012 r., umowa z wykonawcg zostata podpisana w lipcu
2012 r., a w zwigzku z odstgpieniem wykonawcy od umowy w trakcie |e| realizacji
(zaawansowanie ok. 80%) w listopadzie 2016 r. podpisano umowe z kolejnym wykonawcg na
dokonczenie realizacji inwestycji. Okolicznos¢ ta stanowi kolejny przykiad manipulaciji
umieszczonej w Wyjasnieniach SEPC w sprawie razgco niskiej ceny. Po czwarte, SEPC
twierdzi w Wyjasnieniach (s. 4), ze ,[o]ferty na dwie inwestycje zostaty ztozone w 2015
(Rzeszbéw) oraz 2017 (Gdansk), wiec uwzgledniajg aktualng sytuacje na rynku pracy oraz
materiatow budowlanych. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze obecne ceny ofertowe powinny by¢
znacznie wyzsze od historycznych". SEPC odwotuje sie zatem do przetargu w zaktadzie
w Gdansku, a zatem projektu o ,odmiennej formule realizacji", podczas gdy - jak juz wyzej
wspomniano przetarg w zaktadzie w Poznaniu realizowany w tej samej formule co przetarg
w Gdansku zostat wytgczony z zestawienia. Z kolei w drugim przetargu, na ktoéry powotuje sie
SEPC oferty byty sktadane w pazdzierniku 2015 r., a wiec dwa lata wczes$niej niz oferty ztozone
w Postepowaniu. Co wiecej, SEPC zdaje sie ignorowac fakt, ze w obu ww. postepowaniach
najkorzystniejsze oferty ztozone zostaty przez ASTALDI S.p.A., TM.E. S.p.A. -
Termomeccanica Ecologia. Powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze przedstawione przez SEPC
zestawienie 7 inwestycji nie moze stanowi¢ argumentu za rynkowym charakterem ceny
zaoferowanej w Postepowaniu. Ponadto ostatnim zrealizowanym projektem tego typu w
Polsce jest projekt w Szczecinie, gdzie wspoétczynnik cena/ wydajnos¢ [tys./zt/Mg/rok] wynosi
4,74, co w poréwnaniu do pozostatych realizacji w Polsce pokazuje znaczny wzrost ceny
jednostkowej realizacji tego typu obiektéw i uprawdopodabnia nierealistyczny i nierynkowy

charakter ceny zaoferowanej przez SEPC.

Zdaniem Odwotujgcego istotne znaczenie dla wyceny warto$ci prac do wykonania
w przypadku zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania ma jego zakres, ktéry jest
znaczaco wiekszy i rozny od wykonanych w Polsce zaktaddw termicznej utylizacji odpadéw
komunalnych. Na zasadnicze réznice w wartosci zamowienia bezposrednio wptywajg takie

okolicznosci jak:

a) wymaganie realizacji prac budowlano-montazowych z zachowaniem wymogu utrzymania
ciggtosci pracy obecnie funkcjonujacej Linii 1, co powoduje dwukrotng zmiane sposobu jej
funkcjonowania; przy kazdej ze zmian nalezy wykona¢ szereg dodatkowych prac
I uzgodnien oraz uzyskaC pozwolenia administracyjne, co wymaga uwzglednienia
w wycenie robot. Zakres ten jest szacowany przez Odwotujgcego na ok. 75.000.000 zt do
100.000.000 min zt;

b) zaostrzenie przez Zamawiajgcego wymagan w zakresie standardow emisyjnych
w odniesieniu do nowej instalacji spalania odpadéw do poziomu 50% wartosci

parametrow wymaganych w Dokumentach Referencyjnych (BREF), powodujgce
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znaczgcy wzrost kosztéw wykonania Instalacji Oczyszczania Spalin oraz kosztéw
wykonania Instalacji Stabilizacji i Zestalania zuzla (Gwarantowany parametr

wymywalnosci chlorkow);

c) prowadzenie prac budowlanych w obszarze czynnego zakfadu i wynikajgce z tego
implikacje w odniesieniu do logistyki dostaw na plac budowy, dostaw odpadéw dla

istniejgcej pierwszej Linii Spalania oraz samych prac budowlano-montazowych;

d) przyjete rozwigzania projektowe w odniesieniu do czesci budowlanej w przypadku
Instalacji Waloryzacji Zuzli réznig sie od dotychczas wykonanych w zrealizowanych
Spalarniach, gdzie waloryzacja odbywa sie w prostych konstrukcyjnie zadaszonych
halach.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamowienie bedace przedmiotem niniejszego Postepowania
wykazuje zatem istotne réznice w stosunku do dotychczas budowanych w Polsce spalarni
przejawiajgce sie w zakresie prac do wykonania przez wykonawce. Powoduje to, ze
porownanie dokonane przez SEPC w zestawieniu zamieszczonym w Wyjasnieniach jest
nieuprawnione i nie znajduje realnego odzwierciedlenia w zakresie prac koniecznych do
wykonania przy tak zdefiniowanym zakresie zamowienia przez Zamawiajgcego. W zwigzku
Z powyzszym, twierdzenie SEPC, ze ,[na] tym tle mozna jednoznacznie wskazac, ze Oferta
SEPC jest w petni realistyczna rynkowo” (s. 4 Wyjasnien) jest daleko idgcym naduzyciem
i potwierdza brak doswiadczenia i rozpoznania przez tego wykonawce lokalnego rynku,
a takze braki w prawidtowym przetozeniu postanowien SIWZ na cene ofertowa, co skutkowato

ztozeniem przez SEPC oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

W Woyjasdnieniach SEPC podnosi réwniez, ze ,[na] oszczedno$¢ metody wykonania
zamoéwienia ma wptyw posiadane przez Wykonawce wieloletnie bardzo duze do$wiadczenie
w zakresie wykonawstwa projektoéw infrastrukturalnych, szeroka siatka statych dostawcow,
ustugodawcow i podwykonawcdow, z ktoérymi Wykonawca realizowat i realizuje jedne
z najwiekszych inwestycji infrastrukturalnych no catym Swiecie"” (s. 4 Wyja$dnien). Natomiast
zdaniem Odwotujgcego SEPC nie posiada doswiadczenia z dziatalnosci na rynku polskim,
a jedynie doswiadczenia z rynku chinskiego i innych rynkoéw azjatyckich. Ponadto
zrealizowane tam projekty oparte byty na wiedzy i doswiadczeniu Swiatowych liderow
technologii termicznego przeksztatcania odpadow, ktorzy zdominowali chinski i azjatycki rynek
termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych (m in. JFE Enginering Corporation —
Japonia, Hitachi Zosen Corporation — Japonia, Mitsubishi Heavy Industries Environmental &
Chemical Engineering Co., Ltd - Japonia) W zwigzku z powyzszym powotywanie si¢ przez
tego wykonawce na posiadanie szerokiej siatki statych dostawcow, ustugodawcow

i podwykonawcéw, z ktorymi SEPC realizowat i realizuje swoje przedsiewziecia
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infrastrukturalne moze dotyczy¢ co najwyzej rynku azjatyckiego, na ktérym SEPC funkcjonuje

od wielu lat, a nie rynku europejskiego.

Odwotujgcy zauwazyt, iz zgodnie z Wyjasnieniami SEPC rzekomo ,konkurencyjna oferta”
wynika takze z ,efektywnego zarzgdzania przedsiebiorstwem, niskich kosztéw ogolnych
zarzadu przedsiebiorstwa, zastosowania racjonalnej marzy i ogromnego doswiadczenia
W pozyskiwaniu dostawcow i podwykonawcodw na korzystnych warunkach rynkowych” (s. 5
Wyjasnien). Zgodnie natomiast z twierdzeniami Odwotujgcego SEPC nie posiada
doswiadczenia na rynku europejskim, w tym rynku polskim, w szczegdlnosci w sektorze
instalacji termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych. Oznacza to, ze nie moze
posiada¢ Zzadnych sprawdzonych, wiarygodnych dostawcéw czy podwykonawcéw na tym
rynku. Ponadto, SEPC twierdzgc, ze cena ofertowa jest wynikiem efektywnego zarzadzania
przedsiebiorstwem, niskich kosztéw ogolnych zarzadu przedsiebiorstwa, zastosowania
racjonalnej marzy i ogromnego doswiadczenia w realizacji robét sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia pomija fakt, ze powyzsze okolicznosci spetniajg takze pozostali wykonawcy

biorgcy udziat w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego tego typu informacije nie powinny w ogole zosta¢ wziete pod uwage
przez Zamawiajgcego. Dotychczasowe orzecznictwo Izby jest w kwestii szczegdtowosci
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wyjgtkowo ustabilizowane i stanowi Zrodio
wytycznych i wskazéwek w tym zakresie. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Izby zawarte

w uzasadnieniu wyroku z dnia 26 marca 2015 r., sygn. akt KIO 499/15.

Jak wskazat Odwotujgcy, SEPC twierdzi takze, ze ,0szacowat koszty, jakie wigza¢ bedg sie
z realizacjg zamowienia, opierajgc Sie na pozyskanych z rynku ofertach oraz kosztach
ponoszonych przez siebie obecnie przy realizacji innych, podobnych do skali i stopnia
trudnosci kontraktow" oraz ,zamierza zgodnie ze ztozong ofertg korzystac w duzym zakresie
z podwykonawstwa, przy czym podkreslenia wymaga, ze dzieki duzemu doswiadczeniu
wykonawcy i duzej ilosci realizowanych kontraktow Wykonawca dysponuje duzg bazg
sprawdzonych, rzetelnych podwykonawcow, ktérzy chetnie wspotpracujg z Wykonawcag
i oferujg mu korzystne warunki wspofpracy” (s. 5 Wyjasnieh). Tymczasem, zgodnie z JEDZ
(str. 16) SEPC zamierza zleci¢ podwykonawcom 40% zaméwienia. Jednoczesnie na uwage
zastuguje fakt, ze podwykonawcy robo6t budowlanych oraz czes$ciowych dostaw maszyn
i urzadzen nie byli znani na etapie postepowania przetargowego (s. 3 Oferty Przetargowej
SEPC, adnotacja ."Podwykonawca nie jest znany na tym etapie postepowania”). Oznacza to,
ze SEPC nie dokonato ostatecznego wyboru podwykonawcow, zatem powotywanie sie¢ na
,korzystne  warunki  wspotpracy" z  Dblizej nieokreslonymi  podwykonawcami
i uprawdopodabnianie tym faktem wtasnej razgco niskiej ceny ofertowej jest catkowicie

nieuprawnione. Ponadto, z zawartych w Wyjasnieniach informacji o realizowanych przez
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SEPC w przesziosci i obecnie projektach energetycznych jednoznacznie wynika, ze SEPC me
majgc zadnego doswiadczenia w realizacji tego typu projektéw w Europie me moze powotywac

sie na rozbudowane relacje we wspotpracy z podwykonawcami obecnymi na tym rynku.

Uzasadnienie ceny oferowanej przez SEPC ma stanowi¢ takze duza ilo$¢ kontraktow
realizowanych w tym samym czasie, co daje temu wykonawcy pozytywny efekt skali przy
zamawianiu materiatbw i ustug niezbednych do wykonania zamowienia i pozwala na
wynegocjowanie upustow i innych korzystnych warunkéw umow (s. 5 Wyjasnien). Zdaniem
Odwotujgcego o efekcie skali mozna mowi¢ raczej w przypadku pozostatych wykonawcow,

a nie SEPC, ktory nie funkcjonuje na rynku europejskim.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz w Wyjasnieniach SEPC stwierdzit, ze zaoferowana cena
ofertowa wynika réwniez z faktu, iz z uwagi na formute w jakiej realizowane jest
przedsiewziecie (,zaprojektuj i wybuduj"), na obecnym etapie, tj. przed opracowaniem
ostatecznych projektow wykonawczych wykonawca mogt poczyni¢ oszczednosci w realizacji
zamoéwienia (s. 6 Wyjasnien). Jednakze, Odwotujacy zauwazyt, ze przedsiewziecie ma byé
realizowane zgodnie z projektem budowlanym i wydanym na jego podstawie pozwoleniem na
budowe, w zgodzie z Decyzjg Srodowiskowg oraz szczegétowymi wymaganiami zawartymi
wSIWZ (w tym PFU), wytycznymi wykonawczymi — branzowymi, wymaganiami
doprecyzowanymi w odpowiedziach na pytania do SIWZ. Oznacza to, ze wykonawca ma
bardzo ograniczone mozliwosci optymalizacji rozwigzan technicznych, ktére mogtyby

przyczyni¢ sie do oszczednos$ci w realizacji zamowienia.

Odnoszgc sie do zawartego w Wyjasnieniach twierdzenia SEPC, Zze dysponuje wtasnym
zespotem projektowym, co powoduje, ze koncepcja i projekt, a zatem takze koszty wykonania
zamoéwienia zostaty przygotowane w sposob optymalny zaréwno kosztowo, jaki
i technologicznie, Odwotujgcy stwierdzit, ze posiadanie przez SEPC wtasnego zespotu
projektowego i wykorzystanie go w przygotowaniu oferty i oparcie sie w kalkulacji na zespole
wiasnych projektantéw oraz specjalisty BIM, w istotny sposdb zwieksza koszty projektowania
z uwagi na konieczno$¢ potwierdzenia uprawnien projektowych, nadzér autorski,
zastosowanie BIM itp. Zwiekszenie kosztow wynika przede wszystkim z istnienia bariery
jezykowej, braku znajomosci przepisow i standardéw lokalnych, kosztéw pobytu w miejscu
realizacji przedsiewziecia oraz braku doswiadczenia w procedurach i przepisach
obowigzujgcych dla tego zamdwienia. Co wiecej, z uwagi na powyzsze przeszkody istnieje
duze ryzyko opOznienia realizacji prac projektowych, a tym samym ryzyko poniesienia skutkow

opoOznien.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia SEPC z uwagi na fakt, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia

warunkoéw udziatu w Postepowaniu okreslonych w pkt 6.13.1 IDW dotyczacych wiedzy

i doswiadczenia niezbednego do realizacji zadania bedgcego przedmiotem Postepowania.

Zgodnie z trescig pkt 6.13.1 IDW wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem, tj.

a) Wykonawca wykaze, w okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krétszy w tym terminie, wykonat
nalezycie co najmniej 2 zamowienia polegajgce na wykonaniu projektu budowlanego
oraz wykonawczego co najmniej dla branzy technologicznej i konstrukcyjnej dla
budowy instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych o wydajnosci
nie nizszej niz 90 000 Mg/rok, w sktad ktérej wchodzity min.:

i. segment spalania i odzysku energii, obejmujgcy co najmniej palenisko
rusztowe, parowy kociot odzyskowy,
ii. segment wytwarzania i wyprowadzenia energii elektrycznej i cieplnegj
obejmujgcy co najmniej turbine parowg, generator i wymiennik cieptowniczy,
iii. instalacja oczyszczania spalin
oraz/i

b) Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy w tym terminie, wykonat
nalezycie co najmniej 2 zamdwienia polegajgce na wykonaniu budowy (obejmujgcej
roboty budowlane, dostawy oraz kompleksowe wykonanie i uruchomienie zakohczone
przejeciem do eksploatacji) instalacji termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych o wydajnos$ci me mniejszej niz 90 000 Mg/rok, w skiad ktérej wchodzity
min.:

i. segment spalania i odzysku energii, obejmujgcy co najmniej palenisko
rusztowe, parowy kociot odzyskowy,

ii. segment wytwarzania i wyprowadzenia energii elektrycznej i cieplnegj
obejmujgcy co najmniej turbine parowa, generator i wymiennik cieptowniczy,

iii. instalacja oczyszczania spalin.

W celu wykazania spetnienia powyzszych warunkéw SEPC w JEDZ (Czes¢ IV: Kryteria
kwalifikacji pkt C: Zdolno$¢ techniczna i zawodowa) wskazuje na realizacje nastepujgcych

inwestycji:

a) Zaktad Spalania Odpaddéw Qingdao Xiaojianxi,
b) Centrum Obstugi Energii Odnawialnej LaoGang,

c) Zaktad Kompleksowego Zagospodarowania Odpadéw Trwatych Shanghai Jinshan,
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d) Centrum Recyklingu Zasobow Wapna w Szanghaju.

Odwotujgcy zauwazyt, ze SEPC nie okresla, do ktérej kategorii zamowien wymienionych w pkt

6.13.1 IDW odnosza sie poszczegolne projekty.
Z ogolnodostepnych informacji wynika natomiast, ze:

a) w przypadku inwestycji Zaktadu Spalania Odpadow Qingdao Xiaojianxi za dostawe
gtdwnych urzadzen do palenisk rusztowych, podstawowej konstrukcji kottow
odzysknicowych, urzadzen do oczyszczania spalin oraz innych urzadzeh byta
odpowiedzialna firma JFE Engineering Corporation;

b) w przypadku inwestycji Centrum Obstugi Energii Odnawialnej LaoGang istotng czesé
zamdwienia realizowata firma Hitachi Zosen Corporation, ktéra byta odpowiedzialna za
catosciowy projekt, ruszt, kociot, oczyszczanie spalin, projektowanie detali, dostawe
kluczowych komponentdéw, montaz i uruchomienie oraz nadzor;

c) w przypadku inwestycji - Zakltad Kompleksowego Zagospodarowania Odpadéw
Trwatych Shanghai Jinshan, za zaprojektowanie i budowe spalarni odpadow
niebezpiecznych (ktora nie jest spalarnig odpadéw komunalnych) przeznaczonej do
przetwarzania odpadéw wytwarzanych przez przemyst dzialajgcy w Shanghai
Chemical Industry Park odpowiedzialna byta firma SITA Waste Services Company
Limited;

d) w przypadku inwestycji Centrum Recyklingu Zasobéw Wapna w Szanghaju za prace
projektowe w zakresie spalarni odpadéw, dostawe gtéwnych maszyn, takie jak ruszt
paleniskowy oraz serwis techniczny odpowiedzialna byta firma Hitachi Zosen

Corporation.

Z uwagi na powyzsze nie jest jasne jakg role petnito przy realizacji powyzszych inwestycji
SEPC, a co za tym idzie nie sposéb uzna¢, ze SEPC wykazato odpowiednig wiedze
i dodwiadczenie, ktorej kryteria zostaty okreslone w pkt 6.13.1 IDW. W zwigzku z tym nie jest
mozliwe stwierdzenie, ze SEPC spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Odwotujgcy

podnidst, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest co najmniej wyjasnienie tych watpliwosci.

II. W dniu 28 maja 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie w catosci.

lll. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania

odwotawczego zgtosili:
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— po stronie Odwotujgcego - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, TM.E. S.p.A. Termomeccanica
Ecologia z siedzibg w Mediolanie oraz Atzwanger S.p.A. z siedzibg w Bolzano,

— po stronie Zamawiajgcego - wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co.,
Ltd. z siedzibg w Szanghaju.

Wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd. z siedzibg w Szanghaju swoje

stanowisko w sprawie przedstawit w piSmie z dnia 28 maja 2018 .

K10 935/18

W dniu 7 maja 2018 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia: Astaldi
S.p.A. z siedzibg w Rzymie (Wtochy), TM.E. Termomeccanica Ecologia S.p.A. z siedzibg
w Mediolanie (Wtochy) oraz Atzwanger S.p.A. z siedzibg w Bolzano (Wtochy) wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania i czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku Postepowania polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej
w Postepowaniu przez wykonawce Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd (dalej

+~SEPC") oraz zaniechaniu wykluczenia wykonawcy SEPC z Postepowania, pomimo ze:

a) oferta SEPC jest niezgodna wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ (Czes¢
Il SIWZ - Program Funkcjonalno-Uzytkowy czes¢ | - Zakres A opisowy) (,PFU")
w zakresie typu wymaganej przez Zamawiajgcego turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej;

b) ztozenie oferty SEPC stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

c) SEPC dopuscit sie podania informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajacego
mogacych mieé istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w toku Postepowania, oraz

d) oferta SEPC zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

co w konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego ujecia oferty SEPC na pierwszym
miejscu w rankingu ofert sporzgdzonym przez Zamawiajgcego, w ktérym oferta SEPC zostata

oceniona jako najkorzystniejsza w Postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SEPC pomimo, ze jest ona niezgodna z pkt. 2.4.4.1 PFU zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy wymagat zaoferowania turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej, podczas gdy podane w pkt. 4 formularza ofertowego SEPC
gwarantowane wartosci produkcji energii elektrycznej brutto przy produkcji energii

cieplnej na poziomie 54 MW przy pracy obu linii spalania wynoszg odpowiednio dla
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2)

3)

4)

5)

temperatury zewnetrznej: ,-18 °C : 15,45 MWe", dla ,0 °C : 18 MWe", dla ,+18 °C:
20,16 MWe" oraz roznice wystepujgce pomiedzy tymi wartodciami produkcji energii
elektrycznej brutto w okreslonych warunkach pracy w kogeneracji dowodzg, ze SEPC
zamierza zastosowacC turbine przeciwprezng, co jest niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, a osiggniecie podanych przez SEPC wartosci produkciji energii
elektrycznej brutto przy zaktadanych warunkach pracy oraz przy zastosowaniu turbiny

parowej upustowo-kondensacyjnej jest niemozliwe (nierealne),

art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SEPC, ktérej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
zuwagi na fakt, iz przy zalozeniu zastosowania turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej wykonawca SEPC podat niemozliwe do osiggniecia (nierealne)
parametry produkcji energii elektrycznej brutto w zatozonych przez Zamawiajgcego
warunkach pracy w kogeneracji, a tym samym SEPC dopuscit sie manipulacji wartoscig
produkcji energii elektrycznej brutto podang w pkt 4 formularza ofertowego SEPC, co
doprowadzito do sztucznego zawyzenia wartosci, bedgcej przedmiotem oceny oferty
w ramach kryterium ,Moc elektryczna brutto w kogeneracji [MWe] (Kme)" (pkt. 15.8 (iii)
SIWZ),

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust.
4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SEPC, pomimo ze
wykonawca SEPC w wyniku celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa, albo
lekkomysIno$ci lub co najmniej niedbalstwa, przedstawit w ofercie informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btagd, moggce mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania, tj. informacje wskazane
w pkt. 4 formularza ofertowego SEPC dotyczgce wartosci produkcji energii elektrycznej
brutto przy produkcji energii cieplnej na poziomie 54 MW przy pracy obu linii spalania
dla temperatury zewnetrznej ,-18 °C : 15,45 MWe", ,0 °C : 18 MWe", ,+18 °C : 20,16
MWe", podczas gdy przy zastosowaniu, zgodnie z PFU, turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej, nie jest mozliwe osiggniecie podanych wartosci produkcji energii
elektrycznej w warunkach pracy wymaganych przez Zamawiajgcego, a w konsekwengc;ji
zaniechanie odrzucenie oferty SEPC, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu

z postepowania, a zatem jego oferte nalezy uzna¢ za odrzucona,

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SEPC, pomimo

ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

a w konsekwencji naruszenie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez sklasyfikowanie

wykonawcy SPEC na pierwszym miejscu listy rankingowej z dnia 26 kwietnia 2018 r.
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jako wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, pomimo ze oferta SEPC
powinna zosta¢ odrzucona a wykonawca SEPC winien podlega¢ wykluczeniu

z Postepowania z uwagi na okoliczno$ci wskazane powyzej.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienie czynnosci oceny ofert i sporzgdzenia rankingu ofert w Postepowaniu,
— nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty SEPC.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp —
niezgodnos$¢ oferty SEPC z SIWZ (PFU).

Jednym z celéw Zamawiajgcego jest nie tylko termiczne przetwarzanie odpadéw (wezet
spalania), ale réwniez wykorzystanie energii powstajgcej w tym procesie do wytwarzania
energii elektrycznej oraz energii cieplnej. W zwigzku z powyzszym jednym z elementéw
instalacji jest wezet przetworzenia i wyprowadzenia energii z instalacji, ktory pozwala na prace
w kogeneracji czyli w procesie technologicznym pozwalajgcym na jednoczesne wytwarzanie
energii elektrycznej i ciepta uzytkowego. Kluczowym elementem sktadowym takiego wezta
przetworzenia i wyprowadzenia energii jest turbina parowa. Zgodnie z pkt. 2.4.4.1 PFU
.Jurbina parowa" Zamawiajgcy wymagat aby w ramach oferty wykonawcy wycenili
i zastosowali turbine parowg upustowo kondensacyjng. Jednoczesnie Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze: ,Zamawiajgcy wymaga, aby ukfad odzysku ciepta pozwalat na prace instalacji
przy petnej wydajnos$ci obu kottow i skierowaniu catej wytworzonej pary do turbiny zaréwno
bez dostawy ciepta do sieci cieptowniczej (proces rozumiany jako praca turbiny w trybie
kondensacyjnym), jak rowniez mozliwo$S¢ pracy instalacji w trybie ciepfowniczym
(kogeneracyjnym) przy produkcji ciepta w zakresie mocy cieplnej od 2 MW do wartoSci co
najmniej 54 MW netto. Jest to wymaganie bezwzgledne." W tresci oferty (pkt 4 formularza
ofertowego) Zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcéw mocy produkcji
elektrycznej brutto przy okreslonych parametrach pracy w kogenerac;ji tj. przy produkcji energii
cieplnej na poziomie 54MW przy pracy obu linii spalania. Biorgc pod uwage powyzsze
zatozenia wartos¢ produkgji energii elektrycznej brutto wykonawcy byli zobowigzani podac dla
3 wariantéw temperatury otoczenia, wynoszacej odpowiednio: -18 °C, 0 °C oraz +18 °C.
Zgodnie z pkt 4 oferty SEPC wykonawca ten zaoferowat nastepujace wartosci produkcji energii

elektrycznej brutto:

Produkcja energii elektrycznej brutto przy produkcji energii cieplnej na poziomie 54MW przy

pracy obu linii spalania dla temperatury zewnetrznej
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-18 °C — 15,45 MWe

0 °C — 18,00 MWe

+18 °C — 20,16 MWe

Gwarantowana Srednia warto$¢ produkcji energii elektrycznej brutto Kc = 17,87 MWe

Zdaniem Odwotujgcego podane przez wykonawce SEPC wartosci produkcji energii
elektrycznej brutto w zadanych przez Zamawiajgcego warunkach pracy oraz temperaturze
otoczenia pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana przez SEPC turbina nie jest wymagana przez
Zamawiajgcego zgodnie z pkt 2.4.4.1 PFU turbing parowg upustowo-kondensacying,
ale jest to turbina parowa przeciwprezna, a tym samym oferta SEPC jest niezgodna z SIWZ
(PFU). Powyzszy wniosek jest zasadny i uprawniony, biorgc pod uwage poréwnanie
charakteru pracy obu typéw turbin (upustowo-kondensacyjnej i przeciwpreznej) oraz podane
przez wykonawce SEPC parametry produkcji energii elektrycznej, w tym w szczegolnosci
réznice pomiedzy tendencjg wzrostowg oraz skokowg i znaczgca réznice wartosci parametréw
produkcji energii elektrycznej dla poszczegdlnych wartosci temperatury otoczenia tj. przy
temperaturze otoczenia -18 °C : 15,45 MWe, przy temperaturze otoczenia 0 °C: 18,00 MWe
(wzrost 0 2,55 MW w stosunku do -18 °C) oraz przy temperaturze otoczenia +18 °C : 20,16
MWe (wzrost 0 2,16 MW w stosunku do 0 °C). Majgc na uwadze charakter pracy turbiny
parowej upustowo-kondensacyjnej oraz dostepng wiedze techniczng na temat konstrukcji
i funkcjonowania takiej turbiny wskazac¢ nalezy, iz przy zatozeniu koniecznosci zastosowania
turbiny parowej upustowo-kondensacyjnej nie jest mozliwe osiggniecie parametrow produkciji
energii elektrycznej podanej przez SEPC (w zadanych przez Zamawiajgcego warunkach pracy
i temperaturze otoczenia) oraz nie jest mozliwe osiggniecie podanych przez SEPC przyrostéw
produkcji energii elektrycznej dla poszczegdlnych warunkéw pracy (temperatury otoczenia).
Podane przez SEPC wartosci i przyrosty produkcji energii elektrycznej sg mozliwe do
osiggniecia przy zastosowaniu turbiny parowej przeciwpreznej. Majgc jednak na uwadze
postanowienia pkt. 2.4.4.1 PFU zastosowanie tego typu turbiny stanowi o niezgodnosci oferty
wykonawcy z SIWZ. Odwotujgcy wyjasnit, iz w obu typach turbin para przechodzi przez korpus
turbiny pod wysokim cisnieniem i w wysokiej temperaturze oraz ,wychodzi" z korpusu turbiny
z nizszg temperaturg oraz nizszym cisnieniem. Roznice pomiedzy wartosciami ciSnienia
i temperatury pary na ,wejsciu" i wyjsciu/wylocie" z korpusu turbiny jest wykorzystywana do
wytworzenia energii elektrycznej. Jednoczesnie im nizsza jest temperatura i ciSnienie na
wylocie z korpusu turbiny tym wyzsze sg wartosci wytwarzanej energii elektrycznej. W obu
typach turbin para, ktéra przechodzi przez korpus turbiny musi zosta¢ schtodzona i skroplona.

Jednoczesnie temperatura i cisnienie pary na wylocie z turbiny zalezy scisle od czynnika
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chfodzacego - temperatury wody lub temperatury powietrza. Innymi stowy, im nizsza jest

temperatura medium chtodzgcego tym wyzsza wartos¢ produkowanej energii elektrycznej.

Jak wskazat Odwotujgcy zasadnicza roznica pomiedzy turbing parowg upustowo-
kondensacyjng oraz turbing parowg przeciwprezng polega zatem na tym, ze w turbinie
przeciwpreznej (niedozwolonej w SIWZ) para, ktoéra przechodzi przez korpus turbiny oraz para
na wylocie z turbiny ma cisnienie wyzsze niz cisnienie atmosferyczne. Para na wylocie
z turbiny ma rowniez wyzszg temperature i moze zosta¢ uzyta do ogrzania wody sieciowej
w miejskiej sieci cieptowniczej. Czynnikiem (medium) chtodzgcym stuzgcym do skroplenia
pary na wylocie z turbiny przeciwpreznej moze byé zatem wiasnie woda w miejskiej sieci
cieptowniczej, a z kolei im nizsza bedzie temperatura czynnika chtodzgcego tym wyzsza
bedzie wartos¢ produkowanej energii elektrycznej. Zwazywszy, ze temperatura wody
sieciowej (czynnika chtodzgcego) jest duzo nizsza w ciggu sezonu letniego, niz w ciggu sezonu
zimowego, wartos¢ energii elektrycznej wytwarzanej przy temperaturze otoczenia 0°C oraz
+18°C (sezon letni) moze by¢ duzo wyzsza niz w temperaturze otoczenia - 18°C. Wartosci
wytwarzanej energii elektrycznej oraz jej skokowy przyrost podany w ofercie SEPC, obrazujg
zatem zastosowanie turbiny parowej przeciwpreznej, ktéra jest niezgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zgodnie z ofertg SEPC przy temperaturze otoczenia -18 °C (sezon zimowy)
wytwarzane jest 15,45 MWe, przy temperaturze otoczenia 0 °C : 18,00 MWe (wzrost o0 2,55
MW w stosunku do -18 °C) za$ przy temperaturze otoczenia +18 °C (sezon letni) 20,16 MWe
(wzrost 0 2,16 MW w stosunku do 0 °C).

W przeciwienstwie do turbiny parowej przeciwpreznej, w przypadku turbiny upustowo-
kondensacyjnej (wymaganej w SIWZ) cisnienie pary na wylocie z turbiny jest nizsze niz
cid$nienie atmosferyczne, oraz nizsza jest temperatura pary. Para kierowana jest przez upust,
a czynnikiem chtodzgcym w przypadku turbiny upustowo-kondensacyjnej moze byé powietrze
atmosferyczne. Tym samym, w przypadku zastosowania turbiny upustowo- kondensacyjnej,
w temperaturze otoczenia 0°C, a nawet w temperaturze +18 °C nie jest mozliwe znaczace
zwiekszenie ilosci produkowanej energii elektrycznej w poréwnaniu do temperatury otocznia -
18°C, a mozliwe jest wylgcznie nieznaczne zwiekszenie ilosci produkowanej energii
elektrycznej. Innymi stowy, para skraplana jest dzieki temperaturze powierza, ktora jest
wyzsza w sezonie letnim, a samym rowniez przyrost produkcji energii elektrycznej w sezonie

letnim nie moze by¢ znaczacy.

Podsumowujgc powyzsze, zwazywszy na charakter pracy poszczegolnych typow turbin
wartosci parametru produkcji energii elektrycznej wskazane w ofercie SEPC oraz przyrosty tej
wartosci dla poszczegolnych warunkéw pracy nie sg mozliwe do osiggniecia w przypadku
zastosowania turbiny upustowo-kondensacyjnej, ktora jest wymagana przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie charakterystyka parametrow produkcji energii elektrycznej podanych w ofercie
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SEPC dowodzi zastosowania przez tego wykonawce turbiny przeciwpreznej, co swiadczy
0 niezgodnosci oferty tego wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w pkt
2.4.4.1 PFU.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — ztozenie

oferty jako czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy SEPC na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, jako Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Majac na uwadze argumentacje wskazang w pkt 2 niniejszego odwotania
Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 15.8 SIWZ podane wartosci produkciji energii
elektrycznej stanowity jedno z kryterium oceny ofert w Postepowaniu: ,Moc elektryczna brutto

w kogeneracji [MWe]" oznaczone jako Kme, o wadze 10%.

Zamawiajgcy oceniat oferty uwzgledniajgc srednig produkcje energii elektrycznej brutto,

zgodnie z nastepujgcym wzorem:
Kme=Kc/Cmax *100 *0,1

Przy produkcji ciepta na poziomie 54MW przy pracy obu linii spalania, jak dla parametrow

temperatury zewnetrznej +18C.
Kme - liczba punktéw (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium Produkcja energii
elektrycznej brutto przy pracy w petnej kogeneracji.

Cmax - najwyzsza $rednia warto$¢ zadeklarowanej produkcji energii elektrycznej brutto

sposrod wszystkich waznych i nieodrzuconych ofert.

Kc - zadeklarowana przez Wykonawce, w badanej ofercie, produkcja energii elektrycznej

brutto obliczona zgodnie z Wzorem 1
Wzér 1
Kc = [Kc(+18°C) + Kc(0°C) + Ke(-18°C)J/3

Tym samym im wyzszg ($rednig) produkcje energii elektrycznej zadeklarowat wykonawca
w swojej ofercie tym wyzszg mogt otrzymac liczbe punktow w kryterium ,Moc elektryczna

brutto w Kogeneracji [WMe]".

Majac na uwadze fakt, iz wartosci energii elektrycznej podane przez wykonawce SEPC sg
nierealne i niemozliwe do osiggniecia przy zatozeniu zastosowania zgodnie z wymaganiami
PFU turbiny upustowo-kondensacyjnej nalezy stwierdzi¢, iz podanie nierealistycznych danych

dotyczgcych wytwarzania energii elektrycznej ma charakter manipulacji ukierunkowanej
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wytgcznie na uzyskanie korzysci w postaci maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,Moc

elektryczna brutto w Kogeneracji [WMe]".

Takie dziatanie wykonawcy, ukierunkowane wytgcznie na uzyskanie wyzej liczby punktow przy
braku realnosci uzyskania deklarowanych parametréw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisu art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,UZNK"), jako stanowigcy manipulacje sktadnikiem oferty, podlegajgcym ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert. Artykut 3 ust. 1 UZNK jako czyn nieuczciwej konkurencji
kwalifikuje kazde dziatanie, ktore jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi)
oraz z dobrymi obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust. 2 oraz art.
5-17 UZNK, ktéry stanowi katalog otwarty. Dziatanie majgce znamiona ,czynu hieuczciwej
konkurencji" nie musi jednoczesnie wyczerpywaé znamion stypizowanych wyraznie
wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy. Z kolei "dobre obyczaje"
to normy postepowania nie bedgce normami prawnymi, sg niewatpliwie normami
postepowania, podobnie jak "zasady wspotzycia spotecznego" oraz "ustalone zwyczaje",
ktérych powinny przestrzegaé¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce dziatalno$é
gospodarczg, przy czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajow, jako
abstrakcyjnych norm postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie
zwalnia wykonawcow od przestrzegania dobrych obyczajéw, a wrecz przeciwnie obowigzek
przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na
stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2008
r. sygn. akt: Il CK 4/07 oraz w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 czerwca 2007 r. sygn. akt: V ACa 371/07.

O naruszeniu interesu innego przedsiebiorcy oraz dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej
konkurencji mozna méwi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. Za dziatania sprzeczne z dobrymi obyczajami
nalezy niewatpliwie uzna¢ réwniez wskazanie w ofercie nierealnych i niemozliwych do
osiggniecia parametréw i wartosci, ktére umozliwig danemu wykonawcy uzyskanie wyzszej
oceny w rankingu oceny ofert, a tym samym w sposob sprzeczny z uczciwg konkurencjg
uniemozliwig lub utrudnig uzyskanie zamowienia wykonawcom, ktérzy dobrych obyczajéw
przestrzegajg, podajgc w ofercie wartosci realne i mozliwe do uzyskania. Niewatpliwie zatem
dziatanie wykonawcy SEPC polegajgce na zawyzeniu wartosci deklarowanej produkcji energii

elektrycznej dzieki czemu wykonawca SEPC mogt osiggngé maksymalng ocene w ramach
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kryterium oceny ofert ,,Moc elektryczna brutto w Kogeneracji [WMe]” co stanowi

0 dopuszczeniu sie przez tego wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Dziatanie wykonawcy SEPC polegajgce na manipulacji sktadnikiem oferty podlegajgcym
ocenie w ramach kryterium oceny ofert mozna przyrowna¢ m.in. do manipulacji ceng ofertowa.
W orzecznictwie KIO stwierdza sie, iz taka manipulacja niewatpliwie nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty takiego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, tak m.in. wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 r.,
sygn. KIO 1934/12.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.

Z daleko posunietej ostroznosci, majgc na uwadze argumentacje przedstawiong w pkt. 2
niniejszego odwotania, Odwotujgcy wskazal, iz podanie przez wykonawce SEPC nierealnych
i niemozliwych do osiggniecia parametréw produkciji energii elektrycznej (przy zatozeniu
zastosowania turbiny upustowo-kondensacyjnej) lub przy zatozeniu zastosowania turbiny
parowej przeciwpreznej, nosi znamiona podania nieprawdziwych informacji, ktére majg na celu
wprowadzenie Zamawiajgcego w btagd wytgcznie w celu osiggniecia wyzszej oceny w rankingu
ofert. Takie dziatanie wykonawcy niewatpliwie wypetnia znamiona czynu stypizowanego
zaréwno w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i pkt 17 ustawy Pzp. Przestanka okreslona w art.
24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp jest bowiem przestankg szerszg, obejmujgcg swoim zakresem
réwniez dziatania wykonawcy w warunkach celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa
i odnosi sie do wszelkich informacji przekazanych przez wykonawcow w toku postepowania,
ktére mogg wptyng¢ na istotne decyzje zamawiajgcego w toku postepowania. Za takg
informacje niewatpliwie nalezy uzna¢ dane dotyczace produkcji energii elektrycznej, ktére

podlegajg ocenie w ramach kryterium oceny ofert w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy, polegajgc na oswiadczeniu wykonawcy SEPC co do
wartoéci deklarowanej produkciji energii elektrycznej, zostat wprowadzony przez tego
wykonawce w btad, poniewaz deklarowane parametry nie sg mozliwe do uzyskania, przy
zatozeniu zastosowania turbiny parowej upustowo-kondensacyjnej. Nawet jezeli wykonawca
SEPC nie dziatat z zamiarem celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd Ilub
w warunkach razgcego niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), to i tak winien zosta¢

wykluczony z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wykonawca SEPC, jako podmiot profesjonalny, winien byé co najmniej Swiadomy tego, ze
dane dotyczace produkgji energii elektrycznej majg charakter nierealistyczny i nieosiggalny.

Tym samym — zdaniem Odwotujgcego - uprawnione jest twierdzenie, iz wykonawca SEPC
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dopuscit sie wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w wyniku lekkomys$inosci, lub co najmniej
niedbalstwa, przedstawiajgc informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, moggce miec

istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — razaco niska cena.

Na wstepie Odwotujgcy zauwazyt, ze wyrazem przeciwdziatania praktykom polegajgcym na
nieuczciwym zanizaniu ceny jest przyjeta na gruncie przepisow ustawy Pzp regulacja
nakazujgca zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajgcej cene razgco niskg (art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp). Wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie dajg jasnej definicji razagco niskiej ceny,
jednak pojecie to ksztattuje bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej czy saddéw
powszechnych. Odwotujgcy przyktadowo wskazat na stanowiska zawarte w uzasadnieniu
wyroku Izby z 18 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 240/13, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 12 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1100/14 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach
z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07).

W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona w Postepowaniu przez SEPC zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wprawdzie cena zaoferowana przez SEPC (1.
1.038.120.000 PLN brutto) przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat pierwotnie
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (tj. 999.559.430,60 PLN brutto), jednak powyzsza

okoliczno$¢ w zaden sposdb nie moze stanowi¢ o rynkowosci ceny zaoferowanej przez SEPC.

W szczegdblnoéci, cena zaoferowana przez SEPC jest o ponad 36,5% nizsza od $redniej cen

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w Postepowaniu ofert.
Cena oferty SEPC 1.038.120.000 PLN

Cena oferty Konsorcjum PORR 1.728.028.230 PLN

Cena oferty Odwotujgcego 2.142.120.000 PLN

Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert 1.636.089.410 PLN

Roéznica pomiedzy ceng oferty SEPC a $rednig arytmetyczng cen ztozonych ofert 597.969.410
PLN

Co rownie istotne, cena oferty SEPC jest blisko 700 tys. PLN nizsza od ceny ofertowej
Konsorcjum PORR oraz az o ponad milion ztotych nizsza niz cena oferty Odwotujgcego. Juz
tylko tak znaczgca roznica pomiedzy ceng oferty SEPC a cenami zaoferowanymi przez
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu nakazuje przyja¢, ze SEPC nie
skalkulowato swojej oferty w sposéb gwarantujgcy nalezyte wykonanie zamoéwienia, bez

ponoszenia straty przez wykonawce.
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Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze przedmiotem zaméwienia, dla ktérego prowadzone jest
Postepowanie jest wykonanie robot budowlanych ,pod ruchem" - wykonawca jest
zobowigzany do przeprowadzenia rozbudowy ZUSOK bez zakidcania zwyczajnego trybu
pracy instalacji. Co oczywiste, powyzsze wigze sie w bezposredni sposdéb z wyzszymi
kosztami, ktore musi ponies¢ podmiot wykonujacy roboty budowlane objete zamowieniem.
Przyktadowo jedynie mozna wskaza¢, ze koniecznos¢ szybkiej ich realizacji jak rowniez
koordynacji prac wielu zespotdw, przekfada sie na potrzebe zatrudnienia wiekszej ilosci

personelu.

Okolicznoscig potwierdzajgca, ze cena ofertowa wykonawcy SEPC jest ceng zanizong jest
zdaniem Odwotujgcego rowniez fakt, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do tego wykonawcy
0 wyjasnienie kalkulacji ceny oferty. Przedstawione przez tego wykonawce wyjasnienia —
W czesci jawnej - sg ogolnikowe i lakoniczne, a tym samym nie potwierdzajg w zaden sposadb,
ze wykonawca ten daje rekojmie wykonania zamoéwienia za zaoferowang cene. Jednoczesnie
cze$¢ wyjasnien dotyczgcych ceny oferty SEPC zostata zastrzezona jako stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa co uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje uzasadnienia oraz

podstaw dokonanej przez SEPC wyceny zamoéwienia.

W ocenie Odwotujgcego, cena oferty SEPC nie zostata jednak skalkulowana w sposob
gwarantujgcy nalezyte wykonanie wskazanych prac, a w zwigzku z tym, jest ceng razgco
niska. Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze sam fakt, ze cena zaoferowana przez SEPC
przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia nie
przesgdza automatycznie o jej rynkowosci. Wrecz przeciwnie, nalezy zwréci¢c uwage na
kolosalne réznice pomiedzy ceng zaoferowang przez SEPC a cenami ofertowymi innych

wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Odwotujgcy przedstawit w pismie z dnia 20 czerwca 2018 r.

II. W dniu 28 maja 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie

odwotania w catosci.

lll. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania

odwotawczego zgtosili:

— po stronie Odwotujgcego - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A. z siedzibg w Paryzu,
CNIM Poznan Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz PORR S.A. z siedzibg

w Warszawie,
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— po stronie Zamawiajgcego - wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co.,

Ltd., z siedzibg w Szanghaju.

Wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd., z siedzibg w Szanghaju swoje

stanowisko w sprawie przedstawit w piSmie z dnia 29 maja 2018 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnikow postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co

nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:
K10 931/18

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwoltujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Izba nie
podzielita w tym zakresie stanowiska wykonawcy Shanghai Electric Power Construction Co.,
Ltd. z siedzibg w Szanghaju, kwestionujgcego posiadanie przez Odwotujgcego legitymacji do
wniesienia odwotania. W toku rozprawy przed Izbg wykonawca ten stwierdzit, iz Odwotujgcy
nie wykazat interesu prawnego. Podkreslit, iz jak wynika z orzecznictwa lzby, interes we
wniesieniu odwotania nalezy utozsamia¢ z mozliwoscig uzyskania zaméwienia. Wykonawca
sktadajgcy odwotanie powinien zatem wykazaé mozliwos¢é poniesienia przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska

uczestnik postepowania powotat sie na wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1200/17.

Izba uznata stanowisko wykonawcy Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd., z siedzibg
w Szanghaju za niezasadne. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy
uzasadnit posiadanie legitymacji do wniesienia odwotania na stronach 3 do 4 odwofania. Po
drugie, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby posiadanie przez Odwotujgcego legitymacji do
wniesienia odwotania wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu rankingu
ofert, bez wzgledu na to, czy w postepowaniu miata zastosowania regulacja art. 24aa ustawy
Pzp, stanowi czynnos$c¢ konczacy jeden z etapow postepowania. Na tym etapie nie jest jeszcze

wiadome, ktéry z wykonawcow przejdzie pozytywnie kolejny etap wszczynany wystosowaniem
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przez Zamawiajgcego wezwania z art. 26 ust. 1 albo 2 ustawy Pzp — wykonawca znajdujgcy
sie na pierwszym miejscu rankingu ofert, czy tez wobec negatywnej oceny dokumentow
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca znajdujgcy sie na kolejnym miejscu, czy
(z tych samych powodow) na ktorym$ z kolejnych miejsc. Tym samym wykonawcy
znajdujgcemu sie na trzecim miejscu rankingu ofert, w sytuacji gdy nie podnosi zarzutow
wobec wykonawcy znajdujgcego sie na drugim miejscu, nie mozna wytgcznie z tego powodu
odmowic legitymacji do wniesienia odwotania od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
ustaleniu rankingu ofert. Takze zatem ten wykonawca moze ponieS¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego:

— po stronie Odwotujgcego - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, TM.E. S.p.A. Termomeccanica
Ecologia z siedzibg w Mediolanie oraz Atzwanger S.p.A. z siedzibg w Bolzano,

— po stronie Zamawiajgcego - wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co.,

Ltd. z siedzibg w Szanghaju (dalej takze jako ,Przystepujgcy SEPC).

W zwigzku ze zlozeniem przez Odwotujgcego na posiedzeniu przed lzbg oswiadczenia
0 wycofaniu czesci zarzutéw tj. zarzutu drugiego i trzeciego ztozonych wobec zaniechania
wykluczenia Przystepujgcego SEPC z Postepowania, lzba skierowata do rozpoznania na
rozprawie zarzuty odwotania w pozostatym zakresie, tj. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4

w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dowody
ztozone przez Przystepujacego SEPC na rozprawie, tj. zawiadomienie o przyznaniu
zamoéwienia z dnia 19 grudnia 2016 r. oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej

(oraz o odrzuceniu ofert) z dnia 20 marca 2018 r.

K10 935/18

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwotujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego:
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— po stronie Odwotujgcego - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Constructions Industrielles de la Méditerranée S.A. z siedzibg w Paryzu,
CNIM Poznan Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz PORR S.A. z siedzibg
w Warszawie,

— po stronie Zamawiajgcego - wykonawca Shanghai Electric Power Construction Co.,
Ltd., z siedzibg w Szanghaju (dalej takze jako ,Przystepujacy SEPC).

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dowody

ztozone przez strony oraz Przystepujgcego SEPC na rozprawie, tj.:

— przez Odwotujgcego: opinie dotyczgcg doboru rodzaju turbiny w ofertach ztozonych
w przetargu na zaprojektowanie i rozbudowa Instalacji Termicznego Przeksztatcania

Odpadéw w Warszawie” autorstwa dr hab. inz. G. W.;

— przez Zamawiajgcego: trzy opinie: 1) sporzgdzong przez SWECO GmbH — wraz
Z uzupetnieniem ztozonym w dniu 20 czerwca 2018 r.; sporzadzong przez COWI A/S—
wraz z uzupetnieniem ztozonym w dniu 20 czerwca 2018 r.; 3) sporzadzong przez
Zaktady Pomiarowo — Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. — wraz

z uzupetnieniem ztozonym w dniu 20 czerwca 2018 r;

— przez Przystepujgcego SEPC: oswiadczenie poddostawcy z dnia 16 maja 2018 r.

(czesciowe utajnione jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa).

Ztozony przez Przystepujgcego SEPC dokument zawierajgcy zestawienie inwestycji zostat
potraktowany jako o$wiadczenie wtasne Przystepujgcego SEPC. Ponadto, Izba nie podzielita
stanowiska Przystepujacego po stronie Odwotujgcego, iz Przystepujgcy SEPC nie wykazat,
ze informacje utajnione w tresci ztozonego jako dowdd w sprawie oswiadczenia poddostawcy
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wymaga wskazania, iz utajnione informacje zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny.
Odwotanie ztozone wobec zaniechania ujawnienia utajnionej cze$ci wyjasnien zostato przez
Izbe odrzucone, a postanowienie Izby stato sie prawomocne. Tym samym zastrzezenie ww.
informacji — w ramach toczgcego sie Postepowania i w konsekwencji takze w ramach
postepowan odwotawczych dotyczgcych tego Postepowania — nie moze byC ponownie

kwestionowane.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosc¢ tego, iz wartosci
mocy energii elektrycznej podane w ofercie Przystepujgcego SEPC nie sg mozliwe do
osiggniecia przy zadanych warunkach pracy instalacji przy uwzglednieniu turbiny
kondensacyjno-upustowej. Powody nieuwzglednienia ww. wniosku dowodowego zostang

wskazane w dalszej czesci uzasadnienia.
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K10 931/18, KIO 935/18

Izba ustalita, iz stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwotujgcych znajduje

odzwierciedlenie w dokumentacji Postepowania.

W szczegdblnosci Izba ustalita, iz zgodnie z pkt 3.3 SIWZ Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie

z uwzglednieniem procedury okre$lonej w art. 24aa ustawy Pzp.

W punkcie 2.4.4.1 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (Turbina parowa) Zamawiajgcy
zawart wymog zastosowania turbiny upustowo kondensacyjnej. Miedzy innymi Zamawiajgcy

postanowit:

»Turbina musi posiada¢ co najmniej dwa upusty (w tym jeden regulowany) stuzgce do
podgrzewu wody w sieci cieptowniczej oraz podgrzewu kondensatu. Wymagane parametry
pary (dla pracy czysto kondensacyjnej) na wylocie z turbiny maksymalnie 0.08 bar(a) przy

temperaturze zewnetrznej 25°C i wilgotnosci 60%.

Ostateczny dobdér parametrow znajduje sie po stronie Wykonawcy i bedzie wynikiem

optymalizacji procesu.

Konstrukcja turbiny oraz jej system sterowania i kontroli musi uwzglednia¢ wahania
parametrow (w tym strumienia) pary $wiezej charakterystyczne dla przetwarzania

zmieszanych odpaddow komunalnych.

Zamawiajgcy wymaga, aby uktad odzysku ciepta pozwalat na prace instalacji przy petnej
wydajnoSci obu kottdw i skierowaniu catej wytworzonej pary do turbiny zarowno bez dostawy
cieptfa do sieci cieptowniczej (proces rozumiany jako praca turbiny w trybie kondensacyjnym),
Jak rowniez mozliwo$¢ pracy instalacji w trybie cieptowniczym (kogeneracyjnym) przy produkcji
ciepta w zakresie mocy cieplnej od 2 MW do wartosci co najmniej 54 MW netto. Jest to

wymaganie bezwzgledne.”

Zgodnie z pkt 14.6 SIWZ cena musi zosta¢ podana wg wzoru Formularza Cenowego
stanowigcego zatgcznik nr 1B do niniejszej IDW tj. Cena oferty musi by¢ obliczana jako suma
cen za poszczegolne elementy wskazane w Formularzu Cenowym. Wykonawca nie jest

uprawniony do zmian elementéw w Formularzu Cenowym.

Zgodnie z pkt 15.8 SIWZ podane wartosci produkcji energii elektrycznej stanowity jedno
z kryterium oceny ofert w Postepowaniu: ,Moc elektryczna brutto w kogeneracji [MWe]"

oznaczone jako Kme, o wadze 10%.

Zamawiajgcy oceniat oferty uwzgledniajgc Srednig produkcje energii elektrycznej brutto,

zgodnie z nastepujgcym wzorem:

,Kme=Kc/Cmax *100 *0,1
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Przy produkcji ciepta na poziomie 54MW przy pracy obu linii spalania, jak dla parametrow

temperatury zewnetrznej +18C.

Kme - liczba punktow (z uwzglednieniem wagi kryterium) w kryterium Produkcja energii

elektrycznej brutto przy pracy w petnej kogeneracji.

Cmax - najwyzsza $rednia warto$¢ zadeklarowanej produkcji energii elektrycznej brutto

sposrod wszystkich waznych i nieodrzuconych ofert.

Kc - zadeklarowana przez Wykonawce, w badanej ofercie, produkcja energii elektrycznej

brutto obliczona zgodnie z Wzorem 1
Wzor 1
Kc = [Kc(+18°C) + Ke(0°C) + Kc(-18°C)J/3”.

W tresci oferty (pkt 4 formularza ofertowego) Zamawiajgcy wymagat wskazania przez
wykonawcow mocy produkcji elektrycznej brutto przy okreslonych parametrach pracy
w kogeneracji tj. przy produkcji energii cieplnej na poziomie 54 MW przy pracy obu linii
spalania. Wartos¢ produkcji energii elektrycznej brutto wykonawcy byli zobowigzani podac¢ dla

3 wariantow temperatury otoczenia, wynoszgcej odpowiednio: -18 °C, 0 °C oraz +18 °C.

W Postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: Przystepujacego SEPC, Odwotujgcego w sprawie
KIO 931/18 (wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Constructions
Industrielles de la Méditerranée S.A., CNIM Poznan Sp. z o.0. oraz PORR S.A.) oraz
Odwotujgcego w sprawie KIO 935/18 (wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Astaldi S.p.A., TM.E. S.p.A. Termomeccanica Ecologia oraz Atzwanger S.p.A.

Zgodnie z pkt. 4 oferty Przystepujgcy SEPC zaoferowat nastepujace wartosci produkcji energii

elektrycznej brutto dla 3 wariantdéw temperatury otoczenia:

= -18 °C — 15,45 MWe;
= (0°C-18,00 MWe;
= +18 °C -20,16 MWe.

Pismem z dnia 8 lutego 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego SEPC do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie razgco niskiej ceny. Przystepujacy SEPC
odpowiedzi na ww. wezwanie udzielit pismem z dnia 2 marca 2018 r. Wyjasnienia zostaty
podzielone na dwie czes$ci: jawng (od strony 1 do 20) oraz utajniong z uwagi na zawarcie w niej
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (od strony 21 do 114).
Postanowieniem z dnia 18 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 659/18 Krajowa Izba Odwotawcza
odrzucita odwotanie Odwotujgcego ztozone wobec zaniechania ujawnienia przez

Zamawiajgcego utajnionej czesci wyjasnien Przystepujgcego SEPC.
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W dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy opublikowat oraz przekazat wykonawcom Ranking
ofert zgtoszonych w Postepowaniu. Zgodnie z Rankingiem ofert pierwsze miejsce zajat
Przystepujgcy SEPC (100 pkt; cena: 1.038.120.000 PLN), drugie — Odwotujgcy w sprawie KIO
935/18 (68,41 pkt; cena: 2.145.120.000 PLN), trzecie — Odwotujgcy w sprawie KIO 931/18
(54,90 pkt; cena: 1.728.028.230 PLN).

Izba zwazyta, co nastepuje:
K10 935/18
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne

uznanie, ze oferta Przystepujacego SEPC nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do

przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego

SEPC, mimo iz wykonawca ten nie wykazat w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie
sie ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujgcag na rynku,
na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$é

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc.

Z przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 90 ust. 1 — 2 ustawy Pzp wynika, iz po pierwsze, odrzucenie oferty moze nastgpi¢
wytgcznie po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego ceny oferty. Po
drugie, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli stwierdzi, ze zawiera ona razgco niskg cene albo
jezeli wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, w tym gdy w ogdle nie przedstawit wyjasnien w tym zakresie. W zwigzku z tym,
rozpoznajac zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, co do ktoérej
zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce na gruncie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba dokonuje oceny czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie wyjasnien ztozonych

przez wykonawce w zakresie ceny oferty.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W mysl| przepisu art. 190 ust. 1a pkt
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1) ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na

wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Wymaga jednak zauwazenia, iz ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak
odwotujgcego, ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania
i udowodnienia okolicznosci, ktore czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realno$ci ceny oferty (wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 447/16). Przepis art. 190
ust. 1a ustawy Pzp nie moze byé rozumiany w ten sposob, ze odwotujgcy moze poprzestac
na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania/zamawiajgcego ciezar
dowodowy (wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16). Nie jest dopuszczalne, aby
odwotujgcy, powotujgc sie na przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, przerzucali obowigzek
dowody tylko na jedng ze stron postepowania, samemu pozostajgc biernym w postepowaniu
(wyrok z dnia 11 sierpnia 2015 r. KIO 1651/15). Podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016
r. sygn. akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz przepis art. 190 ust. 1a pkt 1) nie moze by¢ rozumiany w ten
sposob, iz zawsze naktada on na uczestnika postepowania obowigzek przedstawiania nowych
dowoddéw. W zupetnosci wystarczajgce moze bowiem okazac sie powofanie sie na dowody
ztozone uprzednio w trakcie postepowania wyjasniajgcego wszczetego przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci iz to wtasnie w ramach wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu wykonawca
obowigzany jest wykazaé, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.
Odmienna wyktadnia tej regulacji prowadzitaby bowiem do wnioskéw niemozliwych do
zaakceptowania, albowiem stawiataby w mniej korzystnej sytuacji procesowej wykonawce,
ktéry z daleko posunietg starannoscig starat sie odpowiedzie¢ na wezwanie zamawiajgcego

i zZtozyt wraz z wyjasnieniami wszystkie mozliwe do przedstawienia dowody.

Ponadto, ww. regulacje dotyczace zasad rozkfadu ciezaru dowodu winny byé odczytywane
z uwzglednieniem przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac
co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej Izba uprawniona jest do oceny prawidiowosci zachowania zamawiajgcego
jedynie w odniesieniu do sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Okolicznosci te — wyznaczajgc zakres zarzutow
podlegajgcych rozpoznaniu — majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby

przy rozpoznawaniu danej sprawy.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy zauwazyc, iz zestawiajac tres¢

postawionego przez Odwotujgcego zarzutu (w tym wskazanych na jego poparcie okolicznosci
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faktycznych) oraz tres¢ udzielonych przez wykonawce wyjasnien, Izba nie znalazia podstaw

do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Omawiany zarzut odwotania zostat oparty wytacznie na twierdzeniach ogolnej natury, ktore
ponadto nie zostaty poparte zadnymi wyliczeniami, ani tym bardziej dowodami. Przedstawiona
przez Odwotujgcego argumentacja nie odnosita sie do Zzadnych konkretnych elementow
sktadowych ceny. Odwotujgcy nie zakwestionowat Zadnej pozycji zadeklarowanej przez

Przystepujgcego SEPC w formularzu Wyszczegdlnienie elementow rozliczeniowych.

W szczegolnosci strona odwotujgca skupita sie na twierdzeniu, iz dla oceny czy cena danej
oferty jest ceng razgco niskg decydujgce znaczenie winny mie¢ ceny pozostatych ofert, a nie
szacunkowa wartos¢ zamowienia. W odniesieniu do powyzszego nalezy jednak zauwazyg, iz
jak wynika z przepiséw ustawy Pzp ww. wskazniki (tzw. szacunkowa warto$¢ zaméwienia oraz
srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert) majg znaczenie przede wszystkim dla
ustalenia, czy w danym przypadku zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do wykonawcy
0 wyjasnienia w zakresie ceny oferty. Unormowanie zawarte w art. 90 ustawy Pzp stanowi
bowiem odzwierciedlenie pogladu wyrazanego przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu wyrazonym przyktadowo w wyroku z dnia
18 czerwca 1991 r. w sprawie C-295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”), aktualnym na gruncie
obecnego stanu prawnego, ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego
Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢c w zadnym innym stopniu, zakazuje Krajom
Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnos$c przedstawienia wyjasnien.” W przypadku zatem
zainicjowania postepowania wyjasniajgcego stwierdzenie zaoferowania razgco niskiej ceny
nalezy oprzec¢ na tresci ztozonych przez wykonawce wyjasnien (albo okolicznosci zaniechania
ztozenia wyjasnien). Takie stanowisko wynika wprost z regulacji ustawy Pzp, albowiem
zgodnie z art. 90 ust. 3 tejze ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tym
samym ww. argumentacja Odwotujgcego mogtaby mie¢ istotne znaczenie w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie wystosowatby do Przystepujagcego SEPC wezwania do wyjasnien

dotyczgcych ceny oferty.

W tresci odwotania Odwotujgcy stwierdzit, iz Przystepujacy ,SEPC nie posiada Zadnego
doswiadczenia w dziatalnosci na rynku europejskim, w tym w Polsce (w szczegdlnosci
w sektorze instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych). O braku

doswiadczenia SEPC na rynku europejskim, w tym polskim, $wiadczy zestawienie
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referencyjnych projektéw energetycznych przedstawionych w Zatgczniku A do Wyjasnien.
W zwigzku z powyzszym, obecne, gigantyczne, problemy zwigzane 2z dostepnoscig
podwykonawcow, materiatbw budowlanych czy pracownikow oraz perspektywy rozwoju tej
sytuacji najprawdopodobniej nie zostaly wziete pod uwage przez podmiot nieposiadajgcy
doswiadczenia i rozeznania w specyfice oraz aktualnych warunkach rynku polskiego.” Nalezy
w zwigzku z tym zauwazyc¢, iz sama okolicznos¢ braku doswiadczenia wykonawcy na danym
rynku nie moze w zadnym wypadku przesadza¢ o uznaniu ceny zaoferowanej przez tego
wykonawce za cene razgco niskg (doswiadczenie ma przede wszystkim znaczenie
w kontekscie warunkow udziatlu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej). Wniosku wyprowadzanego na podstawie ww. okoliczno$ci nie jest pewien sam
Odwotujgcy, ktory stwierdzit w odwotaniu, ze ,w zwigzku z powyzszym, obecne, gigantyczne

problemy (...) najprawdopodobniej nie zostaly wziete pod uwage”.

Zaréwno twierdzenia Odwotujgcego kwestionujgce zasadnos¢ powotywania sie przez
Przystepujgcego SEPC na jego przewage na gruncie sytuacji finansowej oraz efektywnosci
i rentownosci prowadzonej dziatalnosci, jak i same twierdzenia Przystepujacego zawarte
w tym zakresie w wyjasnieniach, nalezy uzna¢ za majgce nader ogolnikowy charakter i jako

takie nie majgce istotnego znaczenia dla rozpoznawanej sprawy.

Przedstawiona w odwotaniu argumentacja odnoszgca sie do tego, czego nie zawierat
sporzadzony przez Zamawiajgcego dokument ,Szacunkowe zestawienie kosztéw
inwestycyjnych” stanowi wytgcznie przypuszczenia Odwotujgcego, ktory — jak sam przyznat —
tresci tego dokumentu w ogéle nie poznat. Odnoszac sie natomiast do kwestii wzrostu poziomu
kosztow (w stosunku do uwzglednionego w ramach ustalania tzw. szacunkowej wartosci
zamoéwienia) bedgcego wynikiem szeregu modyfikacji, uzupetnien i wyjasnien postanowien
SIWZ, nalezy zauwazy¢, iz twierdzeniom Odwotujgcego w tym zakresie zaprzeczyt
Zamawiajgcy przedstawiajgc Zestawienie odpowiedzi na pytania, skutkujgce znacznym
obnizeniem kosztéw realizacji zadania (pismo z dnia 28 maja 2018 r.), do ktérego Odwotujgcy
w toku rozprawy sie nie odnidst. Poréwnujgc zestawienia i argumentacje przedstawiong w tym
zakresie przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego Izba uznata, iz nie moze podzieli¢ stanowiska
zaprezentowanego przez Odwotujgcego. W szczegdlnosci wymaga w tym zakresie
podkreslenia, iz Odwotujacy ograniczyt sie do ogdlnych twierdzeh o skutku poszczegodlnej
modyfikacji SIWZ w postaci zwiekszenia kosztow realizacji zamowienia, nie przedstawiajgc
w tym zakresie zadnych wyliczen. Kwestia dat poszczegolnych zatgcznikow do Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego w stosunku do daty opracowania dokumentu ,Szacunkowe
zestawienie kosztow inwestycyjnych” zostata przez Zamawiajgcego wyjasniona w pismie
stanowigcym odpowiedz na odwotanie i w ocenie Izby nie miata ona istotnego znaczenia dla

niniejszej sprawy.
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W odniesieniu do zawartego w wyjasnieniach Przystepujgcego SEPC zestawienia 7 inwestyciji,
to Izba czesciowo podziela w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego co do tego, iz ww.
zestawienie nie moze stanowi¢ argumentu przesgdzajgcego o rynkowym charakterze ceny
zaoferowanej przez Przystepujgcego SEPC, jednakze nie moze ono réwniez stanowié
argumentu przeciwnego, tj. ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene. Ocene
oferty pod katem razgco niskiej ceny nalezy bowiem odnies¢ przede wszystkim do konkretnych
okolicznosci zwigzanych z danym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Ponadto, w tre$ci odwotania Odwotujgcy wskazat na majgce znaczenie dla wyceny wartosci
prac réznice w zakresie przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem i innych podobnych
inwestycji. Poza jednak pierwszg z wymienionych okoliczno$ci, w odniesieniu do ktorej
Odwotujgcy przedstawit wytgcznie informacje bedgce jego szacunkiem, pozostatym
okoliczno$ciom nie zostaty przypisane zadne konkretne kwoty. Natomiast Zadna z okolicznosci

nie zostata poparta dowodem.

Takze pozostate okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego na poparcie postawionego
zarzutu (deklaracja zlecenia podwykonawcom 40% zamowienia; tzw. efekt skali dotyczacy
pozostatych wykonawcow; ograniczone mozliwosci optymalizacji rozwigzanh technicznych oraz
posiadanie przez Przystepujgcego wlasnego zespotu projektowego) sg bardzo ogdinej natury,
a co najwazniejsze nie zostatlo wykazane ani chociazby wskazane w jaki sposéb i w jakim
stopniu miatyby skutkowaé¢ razacym zanizeniem przez Przystepujagcego SEPC ceny oferty

ztozonej w Postepowaniu.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego na
poparcie podniesionego zarzutu miata charakter ogdélny, a poszczegélne twierdzenia zawarte
w tym zakresie w odwotaniu nie zostaty poparte zadnymi wyliczeniami, ani tym bardziej

dowodami.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz okolicznosé, ze Odwotujgcy nie mégt odnies¢ sie do czesci
tajnej wyjasnieh z uwagi na wczesniejsze odrzucenie odwotania wniesionego na zaniechanie
ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze mie¢ istotnego
znaczenia dla rozpoznania niniejszego odwotania i nie moze zmieni¢ oceny podniesionych
zarzutéw jako posiadajgcych bardzo ogdlny charakter. W szczegdlnosci, iz Odwotujgcy nie
odnidst sie do jawnego dokumentu ztozonego przez Przystepujacego SEPC, tj. formularza
Wyszczegolnienie elementéw rozliczeniowych. Odwotujacy nie wskazat, ktére w jego ocenie

pozycje ww. formularza zostaty przez Przystepujgcego SEPC zanizone.

Stanowisko Odwotujgcego odnosito sie do wylgcznie do jawnej czesci wyjasnien
Przystepujacego SEPC, ktéra z racji swojego wstepnego charakteru zawierata wyjasnienia

ogolnej natury. Z kolei wyjasnienia Przystepujacego SEPC zawarte w czesci utajnionej nie
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byly ogdlne ani lakoniczne. Wyjasnienia te byty szczegdtowe, zawieraty obliczenia i analize
podstawowych aspektéw kosztowo — tworczych. Do wyjasnien zostaty zatgczone oferty

kontrahentéw.

Majgc na uwadze powyzsze, w Swietle tresci postawionego w odwotaniu zarzutu
i przedstawionej na jego poparcie argumentacji, przy uwzglednieniu zebranego w sprawie
materialu dowodowego (na ktéry skfada sie w szczegdlnosci dokumentacja postepowania,
zawierajgca m.in. wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego SEPC) Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp.

Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania

W sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W konsekwenciji uznania za niezasadny zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp lIzba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie

réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji.

K10 935/18
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

|. Zarzuty naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty SEPC pomimo, ze jest ona niezgodna z pkt. 2.4.4.1 PFU zgodnie

z ktérym Zamawiajgcy wymagat zaoferowania turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej, podczas gdy podane w pkt. 4 formularza ofertowego SEPC
gwarantowane wartosci produkcji energii elektrycznej brutto przy produkcji energii
cieplnej na poziomie 54 MW przy pracy obu linii spalania wynoszg odpowiednio dla
temperatury zewnetrznej: ,-18 °C : 15,45 MWe", dla ,0 °C : 18 MWe", dla ,+18 °C :
20,16 MWe" oraz roznice wystepujgce pomiedzy tymi wartosciami produkcji energii
elektrycznej brutto w okreslonych warunkach pracy w kogeneracji dowodzg, ze SEPC
zamierza zastosowacC turbine przeciwprezng, co jest niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, a osiaggniecie podanych przez SEPC wartosci produkcji energii
elektrycznej brutto przy zaktadanych warunkach pracy oraz przy zastosowaniu turbiny

parowej upustowo-kondensacyjnej jest niemozliwe (nierealne),
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2) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty SEPC, ktorej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurengji

zuwagi na fakt, iz przy zatozeniu zastosowania turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej wykonawca SEPC podat niemozliwe do osiggniecia (nierealne)
parametry produkcji energii elektrycznej brutto w zatozonych przez Zamawiajgcego
warunkach pracy w kogeneracji, a tym samym SEPC dopuscit sie manipulacji
wartoscig produkcji energii elektrycznej brutto podang w pkt 4 formularza ofertowego
SEPC, co doprowadzito do sztucznego zawyzenia wartosci, bedgcej przedmiotem
oceny oferty w ramach kryterium ,Moc elektryczna brutto w kogeneracji [MWe] (Kme)"
(pkt. 15.8 (iii) SIWZ),

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24

ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SEPC, pomimo ze

wykonawca SEPC w wyniku celowego dziatania lub razacego niedbalstwa, albo

lekkomys$inosci lub co najmniej niedbalstwa, przedstawit w ofercie informacje

wprowadzajgce Zamawiajgceqo w btgd, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgceqgo w_toku Postepowania, tj. informacje wskazane

w pkt 4 formularza ofertowego SEPC dotyczace wartosci produkcji energii elektrycznej
brutto przy produkcji energii cieplnej na poziomie 54 MW przy pracy obu linii spalania
dla temperatury zewnetrznej ,-18 °C : 15,45 MWe", ,0 °C : 18 MWe", ,+18 °C : 20,16
MWe" podczas gdy przy zastosowaniu, zgodnie z PFU, turbiny parowej upustowo-
kondensacyjnej, nie jest mozliwe osiggniecie podanych wartosci produkcji energii
elektrycznej w warunkach pracy wymaganych przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenie oferty SEPC, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu

Z postepowania, a zatem jego oferte nalezy uzna¢ za odrzucong,

Zarzuty wskazane powyzej (pkt 1 — 3), w zwigzku z tym, iz opierajg sie na tej samej
okolicznosci faktycznej, jakg jest tres¢ oferty Przystepujgcego SEPC w zakresie wartoSci
produkcji energii elektrycznej brutto (pkt 4 formularza ofertowego Przystepujacego SEPC)

zostang czes$ciowo omodwione fgcznie.

Na wstepie, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
54/12 nalezy wskazac, iz "Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane
wskazywacC dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego
faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznoSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji

tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
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dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt
I CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11)."

Ponadto, jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w trakcie
postepowania odwotawczego to odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi
czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp to na odwotujgcym, w pierwszej kolejnosci, cigzy ciezar dowiedzenia,

ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéw postawionych przez Odwotujgcego, tj. ze
Przystepujagcy SEPC zamierza zrealizowa¢ zamodwienie przy zastosowaniu turbiny
przeciwpreznej zamiast wymaganej w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym turbiny
upustowo — kondensacyjnej, nalezy podkresli¢, iz okolicznos¢ przeciwna wynikata wprost
z tresci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczgcych ceny oferty (str. 74). Ponadto
na potwierdzenie tej okolicznosci Przystepujacy SEPC ztozyt dowdd w postaci oswiadczenia
poddostawcy (fragment niezastrzezony jako zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa: ,Niniejszym potwierdzamy, ze oferowana przez nas turbina jest turbing
upustowo — kondensacyjng o bardzo wysokiej sprawnosci.”). Na potwierdzenie postawionego
zarzutu Odwotujgcy zlozyt jedynie opinie prywatng, o ktorej szerzej w dalszej czesci
uzasadnienia. W zwigzku z tezg dowodowg zawartg we wniosku o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, tj. ,na okoliczno$¢ tego, iz warto$ci mocy energii
elektrycznej podane w ofercie przystepujacego Shanghai Electric Power Construction Co., Ltd.
nie sg mozliwe do osiggniecia przy zadanych warunkach pracy instalacji przy uwzglednieniu
turbiny kondensacyjno-upustowej”— nalezato uznag, iz dotyczyt on dwéch kolejnych zarzutéw,
zawierajgcych zatozenie zaoferowania turbiny kondensacyjno — upustowej, a nie turbiny
przeciwpreznej. Na marginesie wymaga zauwazenia, iz nawet jezeli intencjg Odwotujgcego
byto objecie ww. wnioskiem dowodowym takze zarzutu nr 1, to taki dowdd bytby nieprzydatny
dla rozpoznania tego zarzutu, albowiem z (udowodnionej) okolicznosci, iz wartosci mocy
energii elektrycznej podane w ofercie przystepujgcego Shanghai Electric Power Construction
Co., Ltd. nie sg mozliwe do osiggnigecia przy zadanych warunkach pracy instalacji przy

uwzglednieniu turbiny kondensacyjno-upustowe] nie wynikatoby jeszcze, iz zamiarem
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Przystepujgcego SEPC (i wobec tego trescig jego oferty) bylo zaoferowanie turbiny

przeciwprezne;.

Majgc zatem na uwadze tres¢ jednoznacznych oswiadczen samego Przystepujgcego SEPC
(wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny oferty) oraz jego poddostawcy, lzba uznata, iz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty SEPC pomimo, Ze jest ona niezgodna z pkt. 2.4.4.1 PFU, nie
potwierdzit sie. Na marginesie |zba wskazuje, iz o zasadnosci tego zarzutu prawdopodobnie
nie byt przekonany réwniez sam Odwotujacy, skoro postawit takze dalsze zarzuty (drugi

i trzeci) zaktadajgce zaoferowanie turbiny kondensacyjno - upustowe;.

Na potwierdzenie postawionych zarzutéw (zarzutu 1 — 3) Odwotujgcy ztozyt dowdd w postaci
,Opinii dotyczgcg doboru rodzaju turbiny w ofertach ztozonych w przetargu na zaprojektowanie
i rozbudowa Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadow w Warszawie” autorstwa
dr hab. inz. G. W. . Opinia ta, podobnie jak trzy opinie (wraz z uzupetnieniami) ztozone przez
Zamawiajgcego nie stanowig dowoddw w postaci opinii biegtego. Tego rodzaju dokumenty sg
w doktrynie okreslane jako opinia prywatna. W slad za wyrokiem Izby z dnia 16 kwietnia 2014
r. sygn. akt KIO 654/14 nalezy wskazac, iz ,Od strony negatywnej opinig prywatng (inaczej
pozaprocesowg, pozasgdows, rzeczoznawczg) jest bowiem kazde oswiadczenie, powotujgce
sie na wiadomosci specjalne, niepochodzgce od bieglego powofanego przez sad.
Najistotniejszg cechg opinii prywatnej jest sporzgdzenie nie na zlecenie organu procesowego,
lecz innych uczestnikdw procesu, najczesciej stron postepowania. Jak sama nazwa wskazuje,
opinia prywatna nie jest opinig w rozumieniu art. 190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewaz nie
spetnia podstawowych wymagan prawnych odnoszonych do opinii biegtych. Dokument ten
powstaje poza postepowaniem, czasami nie dla jego celéw, a czasami witadnie dla
przedstawienia w toku postepowania. (...) W konsekwencji przedtozona do akt przez strone
opinia prywatna moze mie¢ dwojaki charakter. W pierwszym przypadku stanowi stanowisko
strony, w drugim - dowdd z dokumentu prywatnego. W konsekwencji nigdy ekspertyza
prywatna nie moze by¢ podstawg wnioskOw organu orzekajgcego pozostajgcych w opozycji
do stanowiska strony przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono stuszne stanowisko, ze,
gdyby ekspertyze prywatng przyjefo za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne
uchybienie procesowe, ktére mogtoby by¢ nawet podstawg skargi kasacyjnej (np. wyrok z dnia
11 grudnia 1997 r. sygn. akt | CKN 385/97).” Sktadane zatem przez strony i uczestnikow
postepowania opinie prywatne — co do zasady traktowane jako ich (stron) stanowiska -
stanowig co najwyzej dowodd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w

niej poglad.

W odniesieniu do opinii ztozonej przez Odwotujgcego Izba zauwaza, iz jakkolwiek w jej tresci

zawarto twierdzenie, iz przez autora ekspertyzy zostaty wykonane obliczenia symulacyjne to
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jednak nie zostaty one w tresci tej ekspertyzy przedstawione. W tresci opinii nie zostaty réwniez
przedstawione szczegotowe wyniki tych obliczen, a kwestia ta zostata ograniczona do jednego
zdania: ,Wykonane przez autora niniejszej ekspertyzy obliczenia symulacyjne dla wariantu
turbiny kondensacyjno — upustowej oraz turbiny przeciwpreznej potwierdzajg, ze w przypadku
turbiny kondensacyjnej mozna oczekiwac, przy zatozonym statym poziomie odbioru ciepta na
poziomie 54 MWt, mocy elektrycznej na poziomie ok. 15-17 MWe (w zaleznoSci od konfiguracji
wymiennikéw ciepta oraz temperatury zewnetrznej) oraz ok. 15-20 MWe (w zalezno$ci od
temperatury zewnetrznej) dla turbiny przeciwpreznej.” Dodatkowe zastrzezenia budzi fakt, iz
z wypowiedzi ustnej jednego z petnomocnikéw Odwotujgcego wynika, iz obliczenia stanowigce
podstawe sporzadzenia opinii zostaty przekazane jej autorowi przez Odwotujgcego (protokot
rozprawy z dnia 20 czerwca 2018 r., str. 6, wiersze 4 — 7 od dotu). Z wypowiedzi tej wynikato
réwniez, iz odnoszg sie one do technologii stosowanej przez Odwotujgcego (a zatem nie przez
Przystepujgcego SEPC). Nie ulega watpliwosci, iz opinia przedstawiona przez Odwotujgcego
zostata sporzadzona na zlecenie Odwotujgcego, celem ztozenia jej w postepowaniu
odwotawczym. Opinia ta zostata potraktowata przez Izbe na gruncie procesowym jako
stanowisko strony (Odwotujgcego), w tym — majgc na uwadze rozwazania prawne zawarte in

fine opinii — stanowisko prawne dotyczace zasadnosci postawionych zarzutéw.

Opinie ztozone przez Zamawiajgcego rowniez podlegajg zakwalifikowaniu jako tzw. opinie
prywatne. W ocenie Izby, pomimo pewnych (zauwazonych przez strone odwotujgca)
niescistosci, bedgcych takze przedmiotem wyjasnien oséb wystepujgcych w imieniu
Zamawiajgcego, nalezy je uznaé za nieporéwnywalnie bardziej kompletne i rzeczowe od opinii
przedstawionej przez Odwotujgcego. W szczegolnosci nalezy podkresli¢, iz wnioski zawarte
w tych ekspertyzach odnosity sie do konkretnych, przedstawionych obliczen. W tresci opinii
wskazane zostaty zatozenia konieczne do przyjecia w celu przeprowadzenia obliczen.
Jakkolwiek opinie ztozone przez Zamawiajgcego pod wzgledem procesowym sg traktowane
analogicznie jak opinia ztozona przez Odwotujgcego (o czym byta mowa powyzej), to nalezy
w tym miejscu podkreslié, iz 1zba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego i Przystepujacego
po stronie Odwotujgcego, wskazujgcych na automatyczny brak obiektywizmu po stronie
autoréow ww. opinii (z uwagi na to, iz reprezentujg oni ten sam interes co Zamawiajgcy) —
w przeciwienstwie do autora opinii zZtozonej przez Odwotujgcego. W ocenie Izby opinie ztozone
przez Zamawiajgcego zostaty sporzgdzone przez ekspertow (podmioty petnigce funkcje
projektanta, Inzyniera Kontraktu oraz wsparcia technicznego), ktérzy zostali zatrudnieniu przez
Zamawiajgcego do $wiadczenia profesjonalnych ustug doradczych, za co podmioty te
ponoszong odpowiedzialnos¢. Opinie te lzba potraktowata na gruncie procesowym jako

stanowisko strony (Zamawiajgcego) odnoszace sie do przeprowadzonej czynnosci badania
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i oceny oferty Przystepujgcego SEPC w zakresie podniesionych przez Odwotujgcego

zarzutow odwotania (nr 1 — 3).

Ponadto, Odwotujgcy, powotujgc sie na przepisy art. 190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wnibst
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego ,nha okoliczno$c¢ tego, iz wartosci
mocy energii elektrycznej podane w ofercie przystepujgcego Shanghai Electric Power
Construction Co., Ltd. nie sg mozliwe do osiggniecia przy zadanych warunkach pracy instalacji

przy uwzglednieniu turbiny kondensacyjno-upustowej”.

W odniesieniu do ww. wniosku dowodowego nalezy wskazad, iz jak stwierdzit Sgd Najwyzszy
»,Opinia biegtego ma na celu utatwienie sgdowi oceny zebranego materiatu, gdy potrzebne sg
do tego wiadomoSsci specjalne. Nie moze byc¢ natomiast ona jako taka Zrédtem materiatu
faktycznego sprawy ani tym bardziej stanowi¢ podstawy ustalenia okoliczno$ci bedgcych
przedmiotem oceny biegfego. Dlatego tez wskazane w opinii ogéine zasady sgd musi odnies¢
do konkretnych okolicznoSci rozpoznawanej sprawy, majgc na uwadze ostateczne ustalenia
faktyczne” (wyr. SN z 26 kwietnia 2006 r.,V CSK 11/06, A. Zielinski (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz. Wyd. 9, Warszawa 2017). Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym przez Sad Okregowy w todzi w wyroku z dnia 5 grudnia 2016 r. sygn. akt Xlll Ga
1094/16 ,Podkreslic wobec tego nalezy, ze rolg biegtego w postepowaniu dowodowym nie jest
ustalanie okolicznosci faktycznych, lecz na podstawie faktow juz udowodnionych w sprawie,
przedstawi¢ wnioski w zakresie wiedzy specjalnej, jakg dysponuje biegty. Opinia biegtego
powinna zatem obejmowac rozstrzygniecie istotnych dla postepowania kwestii w oparciu
0 zgromadzony w sprawie materiat, jezeli jego ocena wymaga wiadomoSci specjalnych,
tj. ocena zgromadzonego materiatu wymaga zasiegniecia opinii osoby posiadajgcej wiedze

umozliwiajgcg wyprowadzenie wiasciwych wnioskow z juz posiadanych dowodéw.”

Ponadto, jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2011 r. sygn.
akt KIO 1772/11 ,dopuszczenie dowodu z opinii biegtego jest mozliwe wowczas, gdy istnieje
kompletny i zupetny materiat pozwalajgcy na wydanie opinii. (...) Jak zostato wskazane
w komentarzu do art. 278 Kodeksu postepowania cywilnego ([w] Bodio J., Demendecki T.,
Jakubecki A., Marcewicz O. Telenga P., Wojcik M. P., Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, Oficyna 2008, wyd. Ill) "W Swietle stanowiska judykatury zadaniem biegtego nie
jest ustalenie stanu faktycznego sprawy, lecz naswietlenie i wyjasnienie przez sgad okolicznosci
Z punktu widzenia posiadanych przez biegtego wiadomosci specjalnych przy uwzglednieniu
zebranego i udostepnionego biegtemu materiatu sprawy”. Powyzsze zostato potwierdzone
w uzasadnieniu wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 1969 r. (sygn. akt | CR 140.69,
OSNC 1970, Nr 5, poz. 85) oraz w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2006 r. o sygn.
akt V CSK 360/06 (Lex, nr 238973). Zatem celem dowodu z opinii biegtego jest ocena
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zgromadzonego w sprawie materiatu przy uwzglednieniu posiadanych przez biegftego

wiadomosci specjalnych, a nie pozyskanie wiadomosci z mozliwych dostepnych zrodet.”

Dopuszczenie dowodu z opinii biegtego uwarunkowane jest zatem przydatnoscig tego srodka
dowodowego jako stuzgcego ocenie zebranego w sprawie materialu dowodowego, gdy
potrzebne sg do tego wiadomosci specjalne. Biegly musi mie¢ mozliwos¢ wydania opinii na
podstawie dostepnego mu materiatu dowodowego, przy uwzglednieniu postawionej tezy
dowodowej. Dopuszczenie tego dowodu jest mozliwe wowczas, gdy istnieje kompletny

i zupetny materiat pozwalajgcy na wydanie opinii.

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 24 wrzesnia 2012 r. sygn. akt X Ga 128/12,
przywotanym w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej (np. wyrok z dnia 9 pazdziernika
2014 r. sygn. akt KIO 1978/14) ,ocena celowosci zgtoszonych wnioskow dowodowych
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia powinna by¢ dokonywana ze szczegodlng
staranno$cig z uwzglednieniem specyfiki postepowan o udzielenie zaméwienia”. Zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2014 r.
sygn. akt KIO 2135/14 ,Postepowanie o zamowienie jest postepowaniem prowadzonym
miedzy profesjonalistami, i to nie tylko w znaczeniu zorganizowanego sposobu prowadzenia
dziatalnosci - co do zasady jako przedsiebiorca, ale przede wszystkim profesjonalistami
w zakresie oferowanego przedmiotu i zwigzanej z nim materii. Skoro Zamawiajgcy dokonuje
w trybie zamoOwienia publicznego zakupu, to nalezy uznac¢ ze posiada dostateczng wiedze
i rozeznanie w zakresie przedmiotu tego zakupu, podobnie jak wykonawcy ktorzy
w odpowiedzi oferujg odpowiednie, wymagane przez zamawiajgcego dostawy i ustugi. Tym
samym potrzeba zasiegniecia wiadomosSci specjalnych jawi sie jako wyjgtek od zasady
doskonatej znajomoS$ci przez uczestnikéw postepowania przedmiotu zamowienia oraz kwestii

technicznych i funkcjonalnych z nim zwigzanych.”

Jak natomiast wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2017 r.
sygn. akt KIO 1930/17, KIO 1962/17 ,Opinia biegtego nie moze zwalniac¢ lub zastepowac
Odwotujgcego z obowigzku aktywnos$ci dowodowej w  zakresie  przynajmniej
uprawdopodobnienia okolicznosci podnoszonych na potwierdzenie stawianych zarzutéow.”
Podobne stanowisko zostato przedstawione w wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO
496/17, KIO 511/17.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz w ocenie skfadu
orzekajgcego lzby potrzeba i zasadnoS¢ dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii

biegtego nie zostata przez Odwotujgcego w sposéb wystarczajgcy wykazana.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz uzasadnieniem dla odmowy przeprowadzenia ww.

dowodu byt brak aktywnosci dowodowej po stronie Odwotujgcego. Jak juz byta o tym mowa
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powyzej Odwotujgcy na poparcie podniesionych zarzutéw ziozyt opinie prywatng
W przewazajgcej mierze ograniczajgca sie do stanowiska koncowego, obejmujgcego takze
stanowisko prawne. Dokument ten, sporzadzony na zlecenie strony, potraktowany zostat jako
stanowisko witasne Odwotujgcego. Przede wszystkim jednak omawiana opinia prywatna nie
zawierata zadnych obliczen, stanowigcych podstawe sformutowania zawartych w niej
wnioskéw. Uwzgledniajgc rowniez watpliwosci co do podmiotu dokonujgcego symulacyjnych
obliczen, jak i okolicznos¢ stwierdzong przez jednego z petnomocnikow, tj. ze sporzgdzona
opinia dotyczy technologii stosowanej przez Odwotujgcego, nalezato uznac, iz okolicznosci
podnoszone na potwierdzenie stawianych zarzutéw nie zostaty przez Odwotujgcego

uprawdopodobnione.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz nie zostata réwniez przez Odwotujgcego wykazana przydatnosc
omawianego $rodka dowodowego dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy (tj. postawionych
w odwotaniu zarzutéw). Wymaga bowiem zauwazenia, iz w postepowaniu nie zostaty
ujawnione wszystkie informacje o oferowanej przez Przystepujacego SEPC turbinie parowej,
w tym dokfadnej technologii jej wykonania, konstrukcji oraz dokfadnych parametrow
technicznych — za wyjatkiem parametréw okreslonych w dokumentacji postepowania oraz
zadeklarowanych w ofercie. Jak natomiast wskazano w pkt 2.4.4.1 Programu Funkcjonalno -
Uzytkowego ,Ostateczny dobdr parametrow znajduje sie po stronie Wykonawcy i bedzie
wynikiem optymalizacji procesu.” Prowadzi to do wniosku, iz powotany w niniejszej sprawie
biegly musiatby dokonywaé pewnych zatozen, a wydana przez niego opinia nie miataby
charakteru przesgdzajgcego w kontekscie postawionej tezy dowodowej: ,na okoliczno$¢ tego,
iz warto$ci mocy energii elektrycznej podane w ofercie przystepujgcego Shanghai Electric
Power Construction Co., Ltd. nie sg mozliwe do osiggniecia przy zadanych warunkach pracy
instalacji przy uwzglednieniu turbiny kondensacyjno-upustowej’— a przynajmniej okolicznosé
przeciwna nie zostata przez Odwotujgcego wykazana na poparcie wnioskowanego dowodu.
Co wiecej, ww. konstatacja zdaje sie znajdowaé potwierdzenie w tresci ztozonej przez
Odwotujgcego opinii prywatnej nie zawierajgcej obliczen, a w szczegolnosci przy
uwzglednieniu okolicznosci wynikajgcej z wypowiedzi jednego z petnomocnikéw
Odwotujgcego, tj. ze obliczenia stanowigce podstawe jej wydania odnosity sie do technologii
stosowanej przez Odwotujgcego. Dodatkowym argumentem za przyjeciem ww. wniosku jest
wypowiedZ jednego z petnomocnikow Odwotujgcego w toku rozprawy, ktory stwierdzit:
,0dnoszgc sie do wczesniejszej wypowiedzi Przystepujgcego wyjasnia, ze prawda jest, ze
turbiny tego typu sg dostepne od lat, ale nie sg one produkowane seryjnie, tylko muszg by¢
dostosowywane do konkretnych wymagan indywidualnego klienta. O takiej turbinie jak ta,
ktora jest oferowana w ramach niniejszego postepowania, moglibysmy méwic wytgcznie w tym

przypadku, w ktérym istniatby na Swiecie zakifad blizniaczo podobny do tego, ktéry ma zostac
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obecnie rozbudowany.” (protokot rozprawy z dnia 20 czerwca 2018 r., str. 7, wiersze 18 — 23
od gory).

Udowodnienie zarzutow nr 2 (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp — zfoZenie oferty jako czyn nieuczciwej konkurencji) oraz zarzutu nr 3 (zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp — wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd) wymagatoby natomiast
jednoznacznego stwierdzenia, iz Przystepujgcy zadeklarowat parametry produkcji energii
elektrycznej niemozliwe do osiggniecia w przypadku konkretnej technologii oferowanej przez

niego turbiny parowe;j.

Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z okolicznoscia, iz takze w opiniach ztozonych przez
Zamawiajgcego przyjmowane byly pewne zatozenia. Wynika to z tego, iz kazdorazowo
0 zakresie dokonywania ocen w postepowaniu decyduje zamawiajacy, ustalajgc zakres tego
badania w dokumentaciji postepowania. Z kolei ustalony przez zamawiajgcego zakres badania
ofert w duzym stopniu wptywa na mozliwos¢ skutecznego postawienia zarzutdéw wobec

przeprowadzonej w danym postepowaniu czynnosci badania i oceny ofert.

W konsekwencji, majgc na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, jak rowniez
podkreslang w orzecznictwie specyfike postepowan odwotawczych przed Krajowg lzbag
Odwotawczg, nalezato uznaé, iz uwzglednienie ww. wniosku dowodowego skutkowatoby
jedynie nieuzasadniong przewlektoscig postepowania. W zwigzku z tym lzba, dziatajgc na
podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, odmoéwita przeprowadzenia ww. dowodu

wnioskowanego przez Odwotujgcego.

W rezultacie powyzszego, analiza zebranego w sprawie materiatu dowodowego doprowadzita
Izbe do stwierdzenia, iz Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu
w zakresie postawionych zarzutéw nr 1 — 3, co skutkowato uznaniem tych zarzutéw za

niepotwierdzone.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

SEPC, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W odniesieniu do tego zarzutu Izba na wstepie powotuje sie na rozwazania teoretyczne
przedstawione we wczesniejszej czesci uzasadnienia dotyczacej zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp postawionego przez Odwotujgcego w sprawie
KIO 931/18.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, iz omawiany zarzut odwotania zostat oparty

wytacznie na twierdzeniach ogodlnej natury, ktore ponadto nie zostaty poparte zadnymi
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wyliczeniami, ani tym bardziej dowodami. Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja
nie odnosita sie do zadnych konkretnych elementéw cenotworczych. Odwotujgcy nie
zakwestionowat zadnej pozycji zadeklarowanej przez Przystepujgcego SEPC w formularzu

Wyszczegolnienie elementow rozliczeniowych.

Odnoszgc sie do okolicznosci roznicy pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego SEPC a srednig
ceng arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert ztozonych w Postepowaniu, nalezy zauwazyc,
iz jak wynika z przepisow ustawy Pzp — na co zwrécono uwage w czesci uzasadnienia
dotyczgcego sprawy KIO 931/18 - wskazniki tzw. szacunkowej wartosci zamdwienia oraz
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert majg znaczenie przede wszystkim dla
ustalenia, czy w danym przypadku zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do wykonawcy
0 wyjasnienia w zakresie ceny oferty. W przypadku zatem zainicjowania postepowania
wyjasniajgcego, co miato miejsce w Postepowaniu w odniesieniu do oferty Przystepujacego
SEPC, stwierdzenie zaoferowania razgco niskiej ceny nalezy oprze¢ na tresci ztozonych przez

wykonawce wyjasnien.

Na poparcie postawionego zarzutu Odwotujgcy wskazat na okolicznosé, iz ,przedmiotem
zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, jest wykonanie robot budowlanych
Lpod ruchem” — wykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia rozbudowy ZUSOK bez
zaktécania zwyczajnego trybu pracy instalacji”. Nie zostato jednak w zaden sposob wykazane
jak ww. okolicznos¢ przekfada sie na stwierdzenie, iz oferta Przystepujgcego SEPC zawiera

razgco niskg cene.

W zadnym wypadku nie mozna takze podzieli¢ pogladu Odwotujgcego, iz ,okolicznoscig
potwierdzajgcg, ze cena ofertowa wykonawcy SEPC jest ceng zanizong jest rowniez fakt, ze
Zamawiajgcy zwrocit sie do tego wykonawcy o wyjasnienie kalkulacji ceny oferty.” Przyjecie
takiego stanowiska oznaczatoby bowiem zakwestionowanie sensu zwracania sie do
wykonawcy o wyjasnienia, skoro sam fakt wezwania miatby automatycznie przesgdzacé

o wyniku wszczetego w ten sposob postepowania wyjasniajgcego.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego na poparcie
podniesionego zarzutu przedstawiona miata charakter bardzo ogdlny, a poszczegdine

twierdzenia zawarte w tym zakresie w odwotaniu nie zostaty w zaden sposéb wykazane.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz okoliczno$¢, ze Odwotujgcy nie mogt odniesé sie do czesci
tajnej wyjasnien z uwagi na wczesniejsze odrzucenie odwotania wniesionego na zaniechanie
ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa nie moze mieé
znaczenia dla rozpoznania niniejszego odwotania i nie moze zmieni¢ oceny podniesionych
zarzutow jako posiadajgcych bardzo ogolny charakter. W szczegdlnosci, iz Odwotujgcy nie

odnidst sie do jawnego dokumentu ztozonego przez Przystepujacego SEPC, tj. formularza
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Wyszczegdlnienie elementdw rozliczeniowych. Odwotujgcy nie wskazat, ktére w jego ocenie

pozycje ww. formularza zostaty przez Przystepujacego SEPC zanizone.

Stanowisko Odwotujgcego odnosito sie do wylgcznie do jawnej czesci wyjasdnien
Przystepujgcego SEPC, ktora z racji swojego wstepnego charakteru zawierata wyjasnienia
0golnej natury. Z kolei wyjasnienia Przystepujgcego SEPC zawarte w czesci utajnionej nie
byly ogdlne ani lakoniczne. Wyjasnienia te byly szczegdtowe, zawieraty obliczenia i analize
podstawowych aspektéw kosztowo — tworczych. Do wyjasnien zostaty zatgczone oferty

kontrahentéw.

Zestawiajgc tres¢ postawionego przez Odwotujgcego zarzutu oraz tre$¢ udzielonych przez
wykonawce wyjasnien, w szczegolnos$ci ich utajniong cze$¢, I1zba nie znalazta podstaw do

uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Il. Zarzut (wskazywany przez Odwotujgcego jako konsekwencja wczesniejszych zarzutow)

naruszenia art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez sklasyfikowanie wykonawcy SPEC na

pierwszym miejscu listy rankingowej z dnia 26 kwietnia 2018 r. jako wykonawcy, ktory ztozyt

najkorzystniejszg oferte, pomimo ze oferta SEPC powinna zosta¢ odrzucona a wykonawca

SEPC winien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania z uwagi na okolicznosci wskazane

powyzej.

W konsekwencji uznania za niezasadne zarzutow naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 1), art.
89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 2), art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (zarzut nr
3) oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (zarzut nr 4) Izba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie

réwniez zarzut naruszenia art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekita, jak

w sentenciji.

Na podstawie przepisu art. 192 ust. 8 ustawy Pzp Izba wydata tgczne orzeczenie w sprawach

ztozonych odwoftan.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972), stosownie do wyniku

postepowania.
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Przewodniczacy:
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