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WYROK

z dnia 8 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 8 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego

2 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Energika M. S. Z. S. sp. j. z siedzibg w Zasutowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wybor Generalnego Wykonawcy
na zabudowe Instalacji Oczyszczania Spalin dla kottow WR-25 w Cieptowni Pétnoc
i Cieptowni Pofudnie — projekt pn. ,Dostosowanie Zrodet ciepta do wymagan Konkluzji BAT”
(nr postepowania 22/2019/MM)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
RADPEC S.A. z siedzibg w Radomiu

przy udziale wykonawcy: SBB ENERGY S.A. z siedzibg w Opolu — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwotujacego, a w ramach powtérzonych czynnosci —
podanie pelnego uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujagcego co najmniej na takim poziomie szczegétowosci, jak w odpowiedzi
na odwotanie z 8 czerwca 2020 r., w szczegodlnosci ze wskazaniem, ze Odwotujacy
nie wskazat, czy proponowanym przez niego reaktorze znajduje sie stabilne ztoze
fluidalne oraz gdzie jest ono zlokalizowane, a takze nie przekazat opisu
technicznego dzialania reaktora, ktéry nalezy uzna¢ za reaktor typu

mechanicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) =zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
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(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A.
Z siedzibg w Radomiu prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
.PZp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane pn. Wybdr Generalnego Wykonawcy na zabudowe
Instalacji Oczyszczania Spalin dla kottow WR-25 w Cieptowni Pétnoc i Cieptowni Potudnie —
projekt pn. ,Dostosowanie zrodet ciepta do wymagan Konkluzji BAT” (nr postepowania
22/2019/MM).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 26 lipca 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_143 pod poz. 353313.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 marca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Energike M. S. Z. S. sp. j. z siedzibg w Zasutowie {dalej rowniez: ,Energika”
lub ,Odwotujacy”}, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SBB

ENERGY S.A. z siedzibg w Opolu {dalej rowniez: ,SBB Energy” lub ,Przystepujacy’}.

2 kwietnia 2020 r. Energika wniosta w stosownej formie elektronicznej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci, a takze od zaniechania innych czynnosci
(objetych ponizszymi zarzutami) przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego w wyniku bezzasadnego
uznania, ze rzekomo nie wykazat zastosowania reaktorow do redukcji zanieczyszczen
kwasnych pneumatycznych/fluidainych wymaganych w pkt 1.3.1.1. oraz 1.3.14. Czesci |l
oraz Czesci lll specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) programie
funkcjonalno-uzytkowym (dalej: ,PFU”), podczas gdy z tresci ztozonej oferty, jak
i udzielonych wyjasnien jednoznacznie wynika, ze rozwigzanie oferowane przez
Odwotujgcego zaktada wykorzystanie reaktorow pneumatycznych/fluidalnych.

2. Art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci jego
oferty tj. opisanego w zatgczniku do oferty pn. ,Opis techniczno-technologiczny Instalaciji
Oczyszczania Spalin” (dalej jako ,opis techniczny”) systemu redukcji zanieczyszczen

kwasnych z jednoznacznym sprecyzowaniem watpliwosci Zamawiajgcego oraz zakresu
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oczekiwanych wyjasnien w kontekscie podstawy faktycznej dokonanego odrzucenia,
podczas gdy watpliwosci te Zamawiajgcy zakomunikowat Odwotujgcemu dopiero
w zawiadomieniu o odrzuceniu, przy czym uczynit to w taki sposob, ktory nadal nie
pozwala jednoznacznie ustali¢ konkretnych przyczyn uznania przez Zamawiajgcego,
ze oferowane reaktory nie posiadajg cech wymaganych w SIWZ, lecz rzekomo sg
reaktorami ,innego typu”.

Art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw. art. 6 Kodeksu cywilnego przez
zaniechanie poinformowania o powodach odrzucenia oferty Odwotujgcego w prawidtowy
sposob, w tym brak podania uzasadnienia, na jakiej podstawie (z jakiej konkretnej
przyczyny) Zamawiajgcy uznat, ze rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego nie
zaktada wykorzystania reaktoréw pneumatycznych/fluidalnych, lecz reaktoréw ,innego
typu” niezgodnych z treécig SIWZ.

Art. 91 ust. 1 przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
i bezzasadny wybér oferty SBB, ktérg nalezato sklasyfikowaé¢ na drugim miejscu
w rankingu ofert.

Art. 7 ust. 1 przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

{Ponadto z ostroznosci i na wypadek, gdyby Zamawiajgcy w trakcie postepowania

odwotawczego wywodzit odmienng interpretacje postanowien SIWZ w stosunku

do przedstawionej w odwotaniu:}

6.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, ktore jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego, a polegajgca
na sporzadzeniu nieprecyzyjnego i wieloznacznego opisu przedmiotu zamowienia,
w wyniku czego ztozone oferty sg nieporéwnywalne, gdyz wykonawcy przy ich
przygotowaniu wychodzili z odmiennych zatozen.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru oferty SBB jako najkorzystniejszej.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

{Ponadto, jedynie z ostroznosci i w przypadku uznania przez lzbe, ze tres¢ oferty

Odwotujgcego powinna podlegac dalszym wyjasnieniom:}

4.

Wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie sposobu funkcjonowania
zaoferowanego reaktora pneumatycznego/fluidalnego z jednoznacznym

sprecyzowaniem watpliwosci Zamawiajgcego w relacji do konkretnych wymagan SIWZ
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oraz zawarto$ci opisu technicznego zatgczonego do oferty Odwotujgcego.
{Ponadto, jedynie z ostroznosci i w przypadku uznania przez lzbe, ze opis przedmiotu
zamowienia jest nieprecyzyjny i wieloznaczny, w wyniku czego zlozone oferty sa
nieporownywalne, a tym samym postepowanie jest obarczone wadg, o ktérej mowa w art. 93
ust. 1 pkt 7 pzp:}

5. Uniewaznienia postepowania.

Odwotujagcy w szczegdélnosci nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne

i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujacy przedstawit nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu badania oferty
Energiki pod wzgledem zgodnosci z wymaganiami PFU.

Zgodnie z pkt 1.3.1.1. ppkt 5 PFU wymogiem wspdlnym instalacji dla obu cieptowni
byta redukcja zanieczyszczen kwasnych przy wykorzystaniu metody potsuchej
z wykorzystaniem efektywnych reaktorow typu pneumatycznego/fluidalnego, co zostato
powtorzone w pkt 1.3.1.4. ppkt 4 PFU. Z kolei w pkt 33. wyjasnien tresci SIWZ, w odpowiedzi
na wniosek wykonawcy o dopuszczenie innych rodzajow reaktoréw, Zamawiajgcy
potwierdzit, Zze nie dopuszcza stosowania innych rozwigzan technicznych reaktorow
odsiarczania niz wymienione w PFU, tj. innych niz reaktory fluidalne/pneumatyczne”.

W Zadnej innej czesci dokumentacji przetargowej czy w pdzniejszych wyjasnieniach
Zamawiajgcego nie zawarto dodatkowych wymagan wzgledem rozwigzan technicznych
reaktorow, w szczegdlnosci dotyczgcych zastosowania stabilnego ztoza fluidalnego, jak i nie
przewidziano obowigzku wykazania w ofercie (opisania czy zobrazowania w okreslonej
formie), w jaki sposdb rozwigzanie takie zostato zastosowane przez wykonawce.

Zgodnie z wytycznymi odnosnie sposobu przygotowania oferty wykonawca miat
ztozy¢ zatgczniki wymienione w pkt XI1.8 Instrukcji dla wykonawcow {dalej: ,IDW”} oraz w pkt
2 zalgcznika nr 1a do IDW Opis techniczno-technologiczny instalacji oczyszczania spalin,
zgodnie z ktorym: ,wykonawca ponizej wskazuje, jakie podstawowe rozwigzania zastosuje
w ramach realizacji Przedsiewziecia wraz z podaniem ich podstawowych danych
technicznych, a w okre$lonych przypadkach zobowigzuje sie takze przedstawi¢ wymagane
zatgczniki.

Zdaniem Odwotujgcego analizujgc tres¢ ww. dokumentow nalezy uznac,
ze wykonawcy powinni byli zatgczy¢ schemat konfiguracji instalacji oczyszczania spalin
(tabeli 1 w pkt 2 Opisu technicznego). Wykonawcy nie zostali natomiast zobowigzani
do zlozenia innych zatgcznikéw, w tym np. opisu dziatania reaktora.

Energika zatgczyta do swojej oferty wypetniony opis techniczny, ktéry nie budzit
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watpliwoéci ani zastrzezeh Zamawiajgcego co do jego kompletnosci na etapie wyjasniania
tresci oferty (jak rowniez w uzasadnieniu odrzucenia oferty).

24 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Energike do ztozenia wyjasnien, w tym
udzielenia odpowiedzi w nastepujgcym zakresie: W toku postepowania przetargowego
Zamawiajgcy wskazaf, iz wymaga zastosowania reaktora do usuwania zanieczyszczen
kwasnych typu pneumatycznego/fluidalnego. Prosimy zatem o informacje, czy
zaproponowany przez Wykonawce typ reaktora do redukcji zanieczyszczen kwasnych jest
reaktorem pneumatycznym/fluidalnym?"

W pismie z 30 stycznia 2020 r. Energika udzielita nastepujgcej odpowiedzi:
Potwierdzamy, ze zaoferowana technologia spetnia wymagania postepowania
przetargowego i bedzie zgodna z wymaganiami SiWZ. Zaproponowany reaktor do redukcji
zanieczyszczen kwasnych jest reaktorem pneumatycznym/fluidalnym.

Nastepnie w pkt Il pisma z 25 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Energike
do udzielenia wyjasnien w nastepujgcym zakresie: Dla potwierdzenia, ze ztoZona oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ, niezbedne jest jednoznaczne wyjasnienie czy
w proponowanym przez Parnstwa reaktorze znajduje sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie
jest ono zlokalizowane. Prosimy o udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien w tym zakresie oraz
przekazanie opisu technicznego dziatania reaktora.

Zdaniem Odwotujgcego tre$¢ ww. wezwania wskazuje, ze Zamawiajgcy wezwat go
do udzielenia wyjasnieh odnosnie: po pierwsze zastosowania stabilnego ztoza fluidalnego -
tj. elementu niewymienionego w zadnej czesci dokumentacji przetargowej, w tym PFU; po
drugie zilozenia opisu technicznego dziatania reaktora, tj. dokumentu niewymaganego
w SIWZ; w terminie krétszym niz 3 dni (odpowiedz nalezato przekaza¢ do 28 lutego godz.
14:00).

W odpowiedzi z 28 lutego 2020 r. Energika ponownie potwierdzita, ze przewiduje
zastosowanie rozwigzah zgodnych z SIWZ i jednoczesnie zwrécita sie do Zamawiajgcego
z prosbg o wyjasnienie, w ktorej czesci SIWZ sformutowano wymagania odnosnie
zastosowania stabilnego ztoza fluidalnego. Odwotujgcy wyszedt bowiem z zatozenia,
ze udzielona odpowiedz powinna korespondowaé¢ z wymaganiami technicznymi zawartymi w
PFU.

W zawiadomieniu z 23 marca 2020 r. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Energiki wskazat, ze nie wykazata zastosowania w systemie do redukcji zanieczyszczen
kwasnych (SO,, HCIl, HF) reaktorow fluidalnych/pneumatycznych, a ponadto
z przedstawionego przez wykonawce w ofercie opisu techniczno-technologicznego zakresu
budowy i dziatania systemu redukcji emisji zanieczyszczenn kwasnych (SO,, HCI, HF)

(Zatgcznik nr 1 do oferty ,,Opis techniczno-technologiczny Instalacji Oczyszczania Spalin”)
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wynika, te wskazane w ofercie reaktory do redukcji emisji zanieczyszczenn kwasnych
nie posiadajg cech, ktére  pozwalatyby  zakwalifikowaé  je do rektorow
fluidalnych/pneumatycznych. Z tresci ww. zatgcznika nr 1 oraz przedstawionego przez
wykonawce schematu wynika, ii wykonawca oferuje zmawiajgcemu reaktory innego typu niz
reaktory fluidalne/pneumatyczne (...)

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia, z jakiej
konkretnej przyczyny doszedt do przekonania, ze reaktory zastosowane przez Energike nie
spetniajg wymagan okreslonych w PFU i to pomimo ze Odwotujgcy dwukrotnie kategorycznie
oswiadczat, ze proponowany reaktor jest reaktorem pneumatycznym/fluidalnym.
W uzasadnieniu nie ma réwniez odniesienia do kwestii stabilnego ztoza fluidalnego czy
nieztozenia opisu technicznego dziatania reaktora, co nakazuje przyjaé, ze zagadnienia te
nie stanowity podstawy dla uznania, ze rozwigzania oferowane przez Odwotujgcego sa
niezgodne z SIWZ. Wezwania Zamawiajgcego nie dotyczyly podstawy faktycznej
dokonanego pézniej odrzucenia oferty Energiki tj. rzekomego zaoferowania reaktorow

innego typu niz pneumatyczne/fluidalne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dotozyt wszelkich staran, aby przygotowac¢ oferte zgodng
ztrescig SIWZ zarowno w aspekcie formalnym (wymagane dokumenty),
jak i merytorycznym (zgodnos¢ oferowanych rozwigzan z wymogami PFU). Do oferty
zatgczono wszystkie wymagane dokumenty, w tym te o charakterze technicznym (czego
zresztg Zamawiajgcy nie kwestionuje), a ponadto dwukrotnie zapewniono Zamawiajgcego
0 zamiarze zastosowania reaktoréw pneumatycznych/fluidalnych. Tym samym tre$c¢ oferty,
jak réwniez udzielonych do niej wyjasnien, nie pozostawiata watpliwosci co do zgodno$ci
z trescig SIWZ, w tym rowniez w zakresie wymagan dotyczgcych reaktorow.

Odwotujgcy zarzucit, ze analiza uzasadnienia odrzucenia oferty nie pozwala
na ustalenie, z jakiego konkretnego powodu Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego nie
spetnia wymagan SIWZ, gdyz cato$¢ argumentacji w tym zakresie opiera sie na ogolnym
zatozeniu, ze przyjeto zastosowanie reaktorow innych (,innego typu”) niz
pneumatyczne/fluidalne. Zamawiajgcy nie wskazat jednakze, na jakiej podstawie takie
zatozenie przyjat, o jaki inny typ chodzi i jakich konkretnych cech determinujgcych reaktory
pneumatyczne/fluidalne Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie w ofercie Odwotujgcego. Ogdinikowe
wskazania na brak cech pozwalajgcych na zakwalifikowanie reaktorow do tych
dopuszczonych w SIWZ, . pneumatycznych/fluidalnych wymaga bezwzglednie
sprecyzowania, polegajagcego na wskazaniu cechy, ktéore Zamawiajgcy uznawat
za pozwalajgce na takg kwalifikacje (zwlaszcza, ze nie zostaty one opisane w SIWZ/PFU)

i ktére z tych cech nie zostalty uwzglednione w oferowanym rozwigzaniu, wzglednie jaka
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cecha rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego zdaniem Zamawiajgcego oznacza,
ze oferta nie obejmuje dostawy reaktoréw pneumatycznych/fluidalnych.

Tymczasem zdaniem Odwotujgcego takiego sprecyzowania Zamawiajgcy nie
przeprowadzit, przez co niemozliwa jest identyfikacja faktycznych podstaw odrzucenia oferty.
Zamiast wykazac¢ niezgodnos¢ z SIWZ, Zamawiajgcy ograniczyt sie do gotostownego
i apriorycznego stwierdzenia, ze oferta nie jest zgodna z wymogami SIWZ. Tymczasem
Z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wynika, ze to na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania podstaw odrzucenia oferty.

W konsekwencji wedtug Odwotujgcego nie jest mozliwe podjecie jakiejkolwiek
merytorycznej polemiki z decyzjg Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi
sporzgdzenie takiego uzasadnienia odrzucenia oferty, ktére bedzie mozna poddaé
pozniejszej ocenie. Odwotujgcy odnidst wrazenie, ze Zamawiajgcy zamierzat przerzuci¢
ciezar oceny kwestii stricte technicznych na Krajowa Izbe Odwotawczg, skoro sam nie
przedstawit takiej oceny, a ograniczyt sie tylko do zaprzeczenia oswiadczeniom wykonawcy o
zgodnosci oferty z SIWZ. Takie dziatanie rodzi tez ryzyko rozszerzania przez Zamawiajgcego
faktycznej podstawy odrzucenia oferty na etapie postepowania odwotawczego, co jest
niedopuszczalne.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy powotat sie na lakoniczne
i ograniczone wyjasnienia, w wyniku czego jak Odwotujgcy moze sie jedynie domyslaé, gdyz
nie wskazano tego jasno w uzasadnieniu uznano, ze oferowane rozwigzanie w istocie nie
jest zgodne z SIWZ. Odwotujgcy w tym kontekscie podkreslit, ze na pytanie dotyczace
zastosowania reaktorow pneumatycznych/fluidalnych odpowiedziat w sposob jednoznacznie
potwierdzajgcy zgodnos¢ oferty z SIWZ. Zamawiajacy nie wzywat do udzielenia dalszych
wyjasnien w tym zakresie, co jest dla Odwotujgcego niezrozumiate, skoro miat watpliwosci
co do spetniania tego wymogu i ostatecznie dat im wyraz odrzucajgc oferte Odwotujgcego
Z tej przyczyny.

Co istotne wedtug Odwotujgcego, uzasadnienie odrzucenia oferty w zaden sposob
nie odnosi sie do pytan odnosnie kwestii statego ztoza fluidalnego oraz ziozenia opisu
technicznego dziatania reaktora. Nalezy zatem przyjac¢, ze wyjasnienia Odwotujgcego w tym
zakresie nie rzutowaty na decyzje o odrzuceniu oferty, gdyby bowiem miaty taki wptyw
i przesadzaty o odrzuceniu oferty, wowczas powinien on zosta¢ wskazany w uzasadnieniu.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy zarzucit, ze treS¢ wezwania Zamawiajgcego z 25
lutego br. w tym zakresie nie miata oparcia w postanowieniach SIWZ oraz przepisach pzp,
atym samym bylo ono niedopuszczalne i nie powinno wptywa¢ na wynik badania oferty
Odwotujgcego. Co wiecej, wystosowane do Odwotujgcego wezwania w ogdéle nie

podejmowaty zagadnienia ewentualnego braku wymaganych cech pozwalajgcych
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na kwalifikacje proponowanych reaktoréw do reaktorow pneumatycznych/fluidalnych, nie
wspominajgc juz o sprecyzowaniu tych cech. Tym samym kwestia, ktéra ostatecznie
wskazana zostata przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu jako stanowigca o rzekomej
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, w ogodle nie byta z Odwolujgcym
wyjasniana. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt obowigzek wynikajacy z art. 87 ust 1 pzp
oraz zasade tzw. dobrej administracji podkres$lang w unijnym orzecznictwie, ktéra nakazuje,
aby w przypadku watpliwosci co do tresci oferty, zamawiajacy w pierwszej kolejnosci
wykorzystat swoje uprawnienie do zgdania wyjasnien od wykonawcow .

Poniewaz wymég zastosowania stabilnego ztoza fluidalnego nie byt przewidziany
wPFU ani w zadnej innej czesci SIWZ, dla Odwolujgcego zaskakujgce byto pytanie
dotyczgce tego elementu, a cel takiego wezwania nieoczywisty. Réwniez bezpodstawne byto
wymaganie ztozenia opisu technicznego dziatania reaktora, gdyz Zadne z postanowien SIWZ
nie przewidywato obowigzku przedstawienia tego rodzaju dokumentu. Istotne zastrzezenia
budzi tez termin na ztoZzenie takiego dokumentu, wynoszacy niespetna trzy dni.

Powyzsze w opinii Odwotujgcego moze wskazywaé, ze zamiarem Zamawiajgcego nie
bytlo umozliwienie ztozenia stosownych wyjasnien, lecz jedynie znalezienie pretekstu dla
odrzucenia jego oferty. Ostatecznie wydaje sie, ze zlozone wyjasnienia nie dostarczyty

takiego pretekstu, skoro Zamawiajgcy w zaden sposéb sie do nich nie odnidst.

Odwotujgcy jakkolwiek zastrzegt, ze jakiekolwiek nowe wywody Zamawiajgcego
odnosnie tej niezgodnosci, ktore ewentualnie zostang zaprezentowane w odpowiedzi
na odwotanie, powinny zosta¢ pominiete przez Izbe z ostroznosci zwrdcit uwage na aspekty
techniczne funkcjonowania instalacji oczyszczania spalin, ktére jego zdaniem potwierdzaja,
ze zastosowane przez niego w instalacjach pétsuchego odsiarczania reaktory Odwotujgcego
typu pneumatycznego/fluidalnego.

Po pierwsze grupa reaktorow pneumatycznych/fluidainych charakteryzuje sie
réznymi predkosciami przeptywu spalin. Przy wiekszej predkosci reaktor ma bardziej
charakter pneumatyczny, a przy mniejszej ma bardziej charakter fluidalny. W rozwigzaniu
zawartym w ofercie zastosowano reaktor typu pneumatycznego/fluidalnego, w ktérym istnieje
strefa intensywnego mieszania. Po dodaniu recyrkulowanego zwilzonego sorbentu, dzieki
wysokiej koncentracji zawieszonych czgsteczek (do 500 mg/m?) wilgotny sorbent oscyluje
(jest zawieszony, porusza sie goéra-dot) i po odparowaniu wody pneumatycznie jest
transportowany na filtr.

Po drugie reaktory typu pneumatycznego/fluidalnego w instalacjach odsiarczania
potsuchego sg reaktorami cyrkulacyjnymi jest to konieczne, aby dodawaé swiezy sorbent

i usuwaé przereagowany. Rézne konstrukcje albo magazynujg wiecej sorbentu w ztozu
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(bardziej fluidalny) albo mniej (bardziej pneumatyczny, przy czym oba wykorzystujg te same

zjawiska i takie zaproponowano w zatgczniku nr 1A do oferty.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie przedstawit definiciji
reaktoréw ani w zaden sposéb nie doprecyzowat ich cech. Postuzenie sie sformutowaniem
.reaktor pneumatyczny/fluidalny” moze prowadzi¢ do watpliwosci, czy zakresem zaméwienia
objete sg (alternatywnie) reaktory fluidalne albo pneumatyczne, czy tez dopuszczone sag
reaktory fluidalno-pneumatyczne, tj. posiadajgce zaréwno cechy reaktoréw fluidalnych,
jak i pneumatycznych (i przy tym bez znaczenia, czy konstrukcyjnie zblizone bardziej
do fluidalnych czy do pneumatycznych).

Poniewaz wszelkie watpliwosci czy niejednoznacznosci tresci SIWZ powinny byc¢
wykladane w sposob korzystny dla wykonawcéw, nieprecyzyjna tres¢ PFU nie powinna
w zaden sposob stanowi¢ podstawy dla tak daleko idgcych konsekwencji w stosunku
do Odwotujgcego, jak odrzucenie jego oferty, w przypadku gdy jego rozwigzanie odpowiada
przynajmniej jednej z kilku dopuszczalnych interpretacji SIWZ.

Przyjecie odmiennej koncepciji, przy uznaniu, ze postanowienia PFU mogg by¢
uznane za wieloznaczne, moze oznaczaé, ze opis przedmiotu zamowienia zostat
sporzgdzony w sposob nieprecyzyjny, w wyniku czego ztozone oferty sg nieporéwnywalne,
gdyz wykonawcy przy ich przygotowaniu wychodzili z odmiennych zatozeh. Powyzsza
konstatacja oznaczataby konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, ktére jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 8 czerwca 2020 r. wnidst o jego
oddalenie, w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze kazdy wykonawca sktadajgcy oferte w tym
postepowaniu byt zobligowany do przedstawienia opisu techniczno-technologicznego
instalacji oczyszczania spalin w sposdb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu ocene zgodnosci
zaproponowanego rozwigzania z wymaganiami przestawionymi w SIWZ, w tym
w szczegolnosci z wymaganiami PFU, co potwierdzat oswiadczeniem zamieszczonym
na wstepie tego dokumentu, na ktérego pierwszej stronie widniata ponadto uwaga, ze opisy
rozwigzan muszg uwzglednia¢ wymagania techniczne zawarte w SIWZ.

Zamawiajacy os$wiadczyt, ze oferta Energiki nie zostata przygotowana zgodnie
z powyzszymi wymaganiami SIWZ. Nie zawierata bowiem ,opisu rozwigzania technicznego”

(kolumna 3 Tabeli 1 i Tabeli 2 w zatgczniku nr 1a do SIWZ Cz. | IDW) w zakresie Systemu
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redukcji emisji zanieczyszczenn kwasnych (SO. HCI, HF) (Lp. 4 Tabeli i Tabeli2), ktory
pozwolitby na weryfikacje przez Zamawiajgcego bez watpliwosci czy oferta Odwotujgcego
spetnia czy tez nie wymagania SIWZ w zakresie typu reaktora.

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze dwukrotnie zwrocit sie do Energiki z wezwaniem
do zlozenia wyjasnien w zakresie zastosowanego reaktora.

W pierwszym wezwaniu z 24 stycznia 2020 r. poprosit o informacje, czy
zaproponowany przez Wykonawce typ reaktora do redukcji zanieczyszczen kwasnych jest
reaktorem pneumatycznym/fluidalnym. W odpowiedzi Energika ograniczyta sie odpowiedzi
potwierdzajacej.

W kolejnym wezwaniu z 25 lutego 2020 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie o bardziej
szczegotowe wyjasnienia w tym zakresie, uznajgc za niezbedne dla potwierdzenia,
ze ztozona oferta odpowiada wymaganiami SIWZ, jednoznaczne wyjasnienie,
czy w proponowanym reaktorze znajduje sie stabilne zioze fluidalne oraz gdzie jest ono
Zlokalizowane, w tym przekazanie opisu technicznego dziatania reaktora. W odpowiedzi
Energika ponownie lakonicznie potwierdzita, ze oferowany reaktor bedzie reaktorem typu
pneumatycznego/fluidalnego.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze opis techniczny dziatania reaktora, ktérego oczekiwat,
to nie zaden nowy, dodatkowy, wymy$lony na potrzeby wezwania dokument, a opis
rozwigzania technicznego, ktéry winien zosta¢ ujety przez Odwotujgcego w opisie
techniczno-technologicznym (Lp. 4 Tabela 1 oraz Lp. 4 Tabela 2) zatgczonym do oferty,
w sposob pozwalajgcy na weryfikacje spetnienia wymagan SIWZ.

Zamawiajgcy  powtérzyt  brzmienie  uzasadnienie  odrzucenia  wskazujgce
na zaoferowanie reaktora innego typu niz wymagany pneumatyczny/fluidalny, a ponadto
dodat, ze Energika nie wskazata w szczegdélnosci, czy w proponowanym reaktorze znajduje
sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie jest ono zlokalizowane, a takze nie przekazata opisu
technicznego dziatania reaktora, pomijajgc zupetnie wezwanie Zamawiajgcego w tym
zakresie.

Przechodzgc do aspektow technicznych Zamawiajgcy stwierdzit, ze jak wskazujg
specjalisci (biegli) z zakresu energetyki, typowymi reaktorami stosowanymi w instalacjach
odsiarczania metodg podfsuchg sg reaktory mechaniczne (z mechanicznymi elementami)
lub ze ztozem fluidalnym (zwane tez pneumatycznymi).

Nazwa ,reaktor fluidalny/pneumatyczny” determinuje $cisle warunki przeptywowe
wewnatrz reaktora oraz okre$lony sposdb podawania spalin oczyszczanych i sorbentu, aby
zapewni¢ wystepowanie w reaktorze ztoza fluidalnego (warstwa sorbentu w spalinach).
Definicja ztoza fluidalnego: dynamiczna zawiesina (tzw. ztoze fluidalne) drobnych czgsteczek

ciata statego w strumieniu gazu lub cieczy poruszajgcych sie z dotu do gory, moze by¢ réznej
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gestosci. Zastosowanie ztoza fluidalnego zapewnia odpowiedni czas i prawdopodobiehAstwo
kontaktu sorbentu z kwasnymi sktadnikami spalin, co pozwala na osiggniecie wysokich
efektywnosci redukcji kwasnych sktadnikéw spalin. Odpowiedni ksztalt (konstrukcja) reaktora
oraz dobdr parametrow przeptywowych dla spalin, sorbentu wapniowego i wody na wlocie
do reaktora w przeptywie wznoszgcym stwarza warunki do powstawania warstwy fluidalnej
i dzieki temu umozliwia kontrole efektywnosci odsiarczania przy wzglednie niskim zuzyciu
sorbentu o wymaganym rozktadzie ziarnowym w postaci wapna hydratyzowanego Ca(OH)2.
Spaliny wprowadzane sg do dolnej czesci reaktora i ptyngc w kierunku kré¢ca wylotowego,
turbulentnie mieszajg sie z wodorotlenkiem wapnia i opcjonalnie z recyrkulowanym
produktem poprocesowym tworzacym zioze fluidalne. W ziozu fluidalnym nastepuje
absorpcja SO: i innych kwasnych skfadnikow spalin. Czes¢ czgstek statych opuszcza reaktor
wraz ze spalinami i przeptywa do filtréw.

Instalacje z reaktorem zwanym mechanicznym cechujg sie innym sposobem
tworzenia mieszaniny sorbentu z wilgotnymi spalinami pozwalajgcymi na kontakt sorbentu
i gazobw kwasnych. W rozwigzaniu z reaktorem przeptywowym w pierwszej czesci
doprowadzane sg spaliny we wspétpradzie z wodg, w dolnej czesci reaktora spaliny wilgotne,
tj. aerozol wilgotnych spalin mieszany jest z sorbentem za pomocg czesci ruchomych np.
bebna kondycjonujacego i kolejno zachodzi przeptyw spalin w kierunku wznoszgacym
do wylotu w gobrnej czesci reaktora. W takich warunkach przeptywowych dot-géra nie
zachodzi fluidyzacja, a szybko$¢ przeptywu zalezy jedynie od roznicy cisnien wiot/wylot dla
danych rozmiaréw kanatéw. Podstawowymi elementami instalacji z wykorzystaniem
reaktorbw mechanicznych jest miedzy innymi beben kondycjonujgcy, ktéry gwarantuje
réwnomierne rozprowadzenie reagenta w strudze spalin.

Zasadnicza roznica miedzy reaktorem mechanicznym a fluidalnym/pneumatycznym
przejawia sie w rozwigzaniu technicznym konfiguracji samego reaktora oraz miejscu, gdzie
zachodzi zasadniczy proces odsiarczania. W przypadku wymaganego wg SIWZ reaktora
reakcje zachodzg w objetosci ztoza fluidalnego wystepujgcego w reaktorze, natomiast
w reaktorze mechanicznym w strumieniu przeptywajgcej mieszaniny za bebnem
kondycjonujgcym i w urzgdzeniu filtrujgcym.

Zastosowanie bebna kondycjonujgcego wrecz uniemozliwia powstanie ztoza
fluidalnego, ktérego cechg zasadniczg jest obecnos¢ warstwy materiatu sypkiego w stanie
pseudoptynnym utworzonej za pomocg strugi ptynu. Plyn, zwykle w postaci gazu, jest
podawany od dotu (dystrybutora). W pewnym zakresie predkosci strugi ptynu, zaleznym
od rozmiardw czgstek i stosunku gestosci fazy rozproszonej i ciggtej, ztoze fluidalne znajduje
sie w stanie quasi-stabilnym.

W konsekwenciji instalacja oparta na reaktorze z bebnem stanowi typ mechanicznego
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reaktora i nie spetnia warunku obecnosci w rozwigzaniu ztoza fluidalnego.

W rezultacie do osiggniecia duzej skutecznosci odsiarczania w kontrolowany sposab,
co zalezy miedzy innymi od bezposredniego kontaktu sorbentu i czasu jego trwania,
niezbedne jest zastosowanie ztoza fluidalnego/pneumatycznego.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie w koncowej czesci odwotania wybidrczo dobrat
pewne cechy zjawisk fizycznych do okreslonych rozwigzan technologicznych, aby wykazaé
zgodnos$¢ swojej oferty z PFU.

Po pierwsze istota dziatania reaktorow fluidalnych (zwanych réwniez
pneumatycznymi) jest powstawanie w nich zioza fluidalnego [okreslenie ,pneumatyczny”
wskazuje po prostu, ze reakcja przebiega w strudze gazu (spalin) przeptywajgcego
z okreslong predkoscig]. Rozréznienie reaktoréw na ,bardziej pneumatyczne” czy ,bardziej
fluidalne” jest z technicznego punktu widzenia nieuprawnione i nigdzie niespotykane
w publikacjach z zakresu oczyszczania spalin. Predkos¢ spalin  w reaktorze
fluidalnym/pneumatycznym zawsze musi by¢ dobrana do warunkéw zaistnienia zjawiska
fluidyzaciji.

Po drugie reaktory typu pneumatycznego/fluidalnego w instalacjach odsiarczania
potsuchego sg reaktorami cyrkulacyjnymi jest to konieczne, aby dodawaé swiezy sorbent
i usuwa¢ przereagowany. Okredlenie to jest adekwatne zaréwno dla reaktorow
mechanicznych. jak i fluidalnych/pneumatycznych. Proces recyrkulacji stosowany jest dla
zwiekszenia przereagowania sorbentu i w zadnej mierze nie przesadza o typie
rozpatrywanego reaktora. Teza, ze reaktor musi by¢ typu cyrkulacyjnego, aby byto mozliwe
dodawanie Swiezego sorbentu i usuwanie przereagowanego nhie ma po prostu sensu
technicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma znaczenia, ze nigdzie w SIWZ (w tym w PFU) nie
ma mowy o ztozu fluidalnym, gdyz jest ono niezbednym elementem reaktora
pneumatycznegof/fluidalnego, o ktérym mowa w PFU. Innymi stowy bez ztoza fluidalnego nie

mozna moéwi¢ o istnieniu reaktora fluidalnego/pneumatycznego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dla wyjasnienia, czy oferowany reaktor jest takiego typu,
zwrécit sie o informacje odnosnie wystepowania i lokalizacji ztoza fluidalnego. Dodat,
ze w zgdaniu opisu technicznego dziatania reaktora nie chodzito o odrebny dokument, a po
prostu o techniczne wyjasnienie dziatania reaktora, aby maogt oceni¢, czy jest on typu
pneumatycznego/fluidalnego. Co wiecej, poniewaz opis techniczny dziatania reaktora z catg
miesci sie w ramach opisu techniczno-technologicznego systemu redukcji zanieczyszczen
kwasnych (to wlasnie za pomoca reaktora odbywa sie oczyszczanie), zadane informacje

miescity sie w zakresie oczekiwanym wg dokumentacji przetargowej.
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W konsekwencji wedtug Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp
i wniosek ewentualny odwofania o nakazanie wezwania do ztozenia wyjasnienn odno$nie
sposobu funkcjonowania zaoferowanego reaktora jest bezzasadny, gdyz wezwania takie
zostaly juz wystosowane. Natomiast Odwotujgcy nie ustosunkowat sie w sposob
merytoryczny do zadawanych przez Zamawiajgcego pytan, czego wymaga sie w stosunkach
pomiedzy profesjonalnymi podmiotami. Zamawiajgcy stwierdzit, ze oczekiwat konkretnych
wyjasnien, podpartych konstruktywnymi argumentami, nie zas jedynie o$wiadczenia.

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze wezwanie do wyjasnien tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp stanowi, zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu, uprawnienie
zamawiajgcego. W konsekwencji nie mozna postawi¢ skutecznego zarzutu odwotania
sprowadzajgcego sie do nieskorzystania przez zamawiajgcego z przystugujgcego mu prawa.

Zamawiajgcy podsumowat {swoje znacznie obszerniejsze, niz to powyzej
zrelacjonowano, wywody odnosnie art. 87 ust. 1 pzp, z przywotaniem orzecznictwal,
ze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp nie moze by¢é mu podniesiony w sytuacji, gdy
precyzyjnie wskazywat, jakich wyjasnien oczekuje, lecz ich nie otrzymat, a oferta

Odwotujgcego podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

Zamawiajgcy wywiodt, Zze jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza, stopien
szczegotowosci wyjasnienia przyczyn odrzucenia oferty jest kwestig ocenng, jednakze
w zakresie podstawy faktycznej odrzucenia oferty wystarczajgce jest podanie
najwazniejszych i zrozumiatych dla wykonawcy przyczyn, ktére legty u podstaw takiej decyzji
zamawiajgcego.

Ponadto wystarczajgce jest wskazanie chocby jednej niezgodnosci tresci oferty
ztrescig SIWZ, aby za uzasadniong uzna¢ czynnos¢ odrzucenia oferty, niezaleznie
od zasadnosci innych powodow.

Natomiast sam fakt, iz uzasadnienie jest krotkie, nie przesadza jeszcze o tym,
ze nalezy je uznac¢ za niewystarczajgce, tym bardziej jesli Odwotujgcy ztozyt w oparciu o nie
srodek odwotawczy .

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie mogt okreslic podstaw odrzucenia oferty w sposob
bardziej szczegdtowy z uwagi na brzmienie zatgcznika nr 4 do oferty Energiki, w ktorym
wskazano, ze informacje ujete m.in. w zatgczniku 1a do oferty opisie techniczno-
technologicznym (w ktérym znajdowat sie opis oferowanego reaktora wraz ze schematem)
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tej sytuacji wedtug Zamawiajgcego ujawnienie
w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktére konkretnie cechy reaktora opisanego
we wskazanym zatgczniku sSwiadcza o tym, ze nie jest on reaktorem typu

fluidalnego/pneumatycznego,  stanowitoby  ujawnienie  tajemnicy  przedsiebiorstwa
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w rozumieniu art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz informacja ta
jest dostepna réwniez pozostatym uczestnikom postepowania, ktérzy sg konkurentami
Energiki. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie chciat narazi¢ sie na sankcje przewidziane ustawg
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dziatat w interesie przedsiebiorstwa Odwotujgcego
i trudno mu czyni¢ zarzut z przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia jest skorelowane z trescig
wezwan do wyjasnien, ktore wskazywaty na koniecznos¢ wykazania rodzaju oraz opisu

technicznego dziatania reaktora.

W swoim piSmie z 8 czerwca 2020 r. Przystepujgcy zajgt stanowisko zbiezne

Z Zamawiajgcym.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego do postepowania
odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisdw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania:
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Odwotujgcy adekwatnie oddat istote otrzymanego od Zamawiajgcego uzasadnienia
odrzucenia oferty, pomimo ze jest ono znacznie diuzsze niz zacytowane powyzej jego
fragmenty. Kluczowe znaczenie ma bowiem okoliczno$¢é, ze obszernemu przywotaniu
postanowien specyfikacji (PFU) dotyczacych wymaganych rozwigzan technologicznych
instalacji oczyszczania spalin w zakresie redukcji zanieczyszczen kwasnych, z ktérymi
miataby by¢ niezgodna oferta Energiki (opis techniczno-technologiczny), towarzyszy bardzo
ogolnikowe wskazanie, na czym ta niezgodnosé¢ miataby polega¢. Sprowadza sie ono
wiasnie do stwierdzenia, ze z oferty Energiki wynika zastosowanie reaktora innego typu niz
wymagany fluidalny vel. pneumatyczny. Nie podano natomiast ani na podstawie jakich
konkretnie punktéw opisu technicznego (lub braku konkretnie jakich informaciji w tymze
opisie) doszlo do ustalenia tego ,innego typu” reaktora, ani w czym konkretnie przejawia sie
ta odmiennos$¢ reaktora zaoferowanego od wymaganego, pomimo ze wspomina sie o blizej
niesprecyzowanych cechach, ktére majg rozni¢ te rozwigzania. Nic konkretnego w tym
zakresie nie wnosi rowniez zrelacjonowanie w ramach przekazanego Energice uzasadnienia
przebiegu procedury wyjasnien tresci jej oferty.

Stad za uzasadnione logicznie i poczynione w dobrej wierze nalezy uzna¢ wnioski,
do ktérych doszedt Odwotujacy, ze skoro w ramach relatywnie obszernego i odnotowujacego
fakt przeprowadzenia procedury wyjasnien tresci oferty uzasadnienia nie odniesiono sie ani
do stabilnego ziloza fluidalnego jako immanentnej cechy reaktora wymaganego typu,
ani nieztozenia lub zlozenia niewystarczajgcego opisu technicznego dziatania reaktora,
kwestie te nie stanowity podstawy faktycznej uznania rozwigzania oferowanego przez
Energike za niezgodne z PFU.

Dopiero w odpowiedzi na odwotanie ztozonej bezposrednio przed rozprawg okazato
sie, ze bez uszczerbku dla tajemnicy przedsiebiorstwa Energiki (ztozony odpis dla
Przystepujgcego nie zawierat jedynie zatgczonych opinii prywatnych wykonanych na zlecenie
Zamawiajgcego), Zamawiajgcy ujawnit, co nastepuje.

Po pierwsze, ze wrecz przeciwnie, uwaza istnienie ztoza fluidalnego za immanentny
element wymaganego reaktora pneumatycznego (fluidalnego), stad nie ma znaczenia, ze jak
sam przyznat, nigdzie w PFU o takim ztozu wprost nie napisano.

Po drugie, ze Zamawiajgcy dodatkowo zarzuca Energice, ze nie ztozyta opisu
rozwigzania technicznego spetniajgcego quasi-formalne wymaganie, aby byt na takim
poziomie szczegotowosci, ktory pozwolitby Zamawiajgcemu na weryfikacje merytorycznej
zgodno$ci oferowanego rozwigzania z wymaganiami PFU.

Po trzecie, ze jednak na podstawie zlozonego opisu technicznego jest w stanie
zidentyfikowac oferowany typ reaktora jako tzw. mechaniczny, a takze sprecyzowac cechy,

ktére zasadniczo odrézniajg go od typu fluidalnego (pneumatycznego).
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W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwsze] kolejnosci dla porzadku zaznaczy¢ nalezy, ze zasadniczy zarzut
odwotania dotyczy zaniechania prawidiowego powiadomienia Odwotujgcego o powodach
odrzucenia jego oferty, a wszystkie pozostate zarzuty zostaty podniesione wprost lub de facto
z ostroznosci na wypadek jego nieuwzglednienia. Z kolei zarzut zaniechania wezwania do
wyjasnien nie ma charakteru samoistnego w stosunku do zarzutu braku istnienia
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja” lub ,s.i.w.z.”}. W konsekwencji potwierdzenie sie
tego kluczowego zarzutu nalezy w okolicznosciach tej sprawy poczyta¢ za uwzglednienie
odwotania w catosci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Jednoczesnie wedtug art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcédw o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Z art. 7 ust. 1 pzp wynika w szczegolnosci,
ze Zamawiajacy przeprowadza postepowanie zgodnie z zasadg przejrzystosci. Ponadto art.
9 ust. 1 pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjatkow
okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemne;j.

Jak to powyzej ustalono, uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Energiki byto
ogolnikowe, a wrecz mogto i wprowadzito w btgd Odwotujgcego, ktéry mogt jedynie
dedukowac na podstawie dostepnych informacji i wiedzy o przebiegu badania jego oferty, co
do tego, na czym w istocie zasadza sie wg Zamawiajgcego enigmatycznie opisana w ramach
przekazanego uzasadnienia faktycznego niezgodnos¢ oferty z opisem przedmiotu
zamoéwienia.

Tymczasem to na Zamawiajgcym, ktéry dokonat czynnosci przekreslajgcej mozliwosé
dalszego ubiegania sie¢ Odwotujgcego o udzielenie przedmiotowego zamowienia, spoczywat
wynikajgcy z art. 6 Kodeksu cywilnego (w zw. z art. 14 pzp) ciezar wykazania wystgpienia
okolicznosci skutkujgcych zastosowaniem tej podstawy prawnej odrzucenia oferty,
polegajacy na podaniu adekwatnego uzasadnienia faktycznego i prawnego, zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 3 pzp. Niesprostanie temu obowigzkowi przekresla mozliwos¢ wywiedzenia przez
Zamawiajgcego z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp negatywnych skutkow prawnych wzgledem oferty
Odwotujgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze Izba nie mogta bada¢ zasadno$ci odrzucenia oferty Energiki
przez pryzmat rozszerzonego uzasadnienia faktycznego, ktére Zamawiajacy sformutowat

w formie pisemnej dopiero w odpowiedzi na odwotanie z 8 czerwca 2020 r.
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Po pierwsze, zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Poniewaz w tej sprawie odwotanie dotyczy odrzucenia oferty
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, oczywistym jest, ze w takim przypadku postawione
zarzuty obiektywnie nie mogg wykroczy¢ poza czynnos¢ Zamawiajgcego, ktérg konstytuuje
nie tylko podane uzasadnienie prawne, ale réwniez (a nawet przede wszystkim)
uzasadnienie faktyczne. Z tego wzgledu w rozpatrywanej sprawie poza granicami sporu
podlegajgcego kognicji Izby znajdujg sie nowe — w stosunku do podanych w zawiadomieniu
Z 23 marca 2020 r. — okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie oferty Energiki. W konsekwencji
réwniez ztozone na rozprawie dowody dla wykazania istnienia tych okolicznosci podlegajg
pominieciu jako bez znaczenia dla rozpatrywanej sprawy. Co prawda z art. 190 ust. 2 pzp
wynika, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, ale moze to sie odnosi¢ do okolicznosci,
ktére zostaty wprowadzone do postepowania odwotawczego w zgodzie z art. 192 ust. 7 pzp.

Abstrahujgc nawet od tego, ze formutowanie dopiero w toku postepowania
odwotawczego wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia jest w oczywisty sposob niezgodne
z art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp, Zamawiajgcy sktadajgc odpowiedZz na odwotanie dopiero
na posiedzeniu (co samo w sobie jest dopuszczalne), de facto przekreslit mozliwo$é
rozwazenia przez Odwotujgcego skorzystania na przyktad z instytucji cofniecia wniesionego
odwotania, gdyby uznat racje Zamawiajgcego za przekonujgce.

Po drugie — taka sytuacja nie moze by¢ uznana za prawidtowa, gdyz z normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp statuujgcym zasade
przejrzystosci, wynika, ze to zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie
faktyczne podejmowanych czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowaé im mozliwosé
skutecznej weryfikacji decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Konieczno$¢ zawarcia w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (podobnie
jak w przypadku wykluczenia z postepowania) wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego tej
czynnosci wynika z konstrukcji srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych wykonawcom,
ktérych takie decyzje zamawiajgcych dotyczg, w szczegolnosci instytucji zawitego terminu
na wniesienie odwofania. Nalezy przyja¢, ze bieg tego terminu moze rozpoczg¢ sie dopiero
zchwilg otrzymania prawidtowo sporzgdzonej informacji o odrzuceniu oferty.
W okolicznosciach niniejszej sprawy termin ten zacznie ewentualnie dopiero biec, gdy
Zamawiajgcy — w wyniku powtdrzenia badania i oceny oferty Odwotujgcego — podtrzyma
decyzje o odrzuceniu oferty Energiki i poinformuje Odwotujgcego pisemnie o powodach
prawnych i faktycznych podjetej przez siebie decyzji, co najmniej na takim poziomie

szczegotowosci, jak w odpowiedzi na odwotanie z 8 czerwca 2020 r., w szczegolnosci
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ze wskazaniem, ze Odwotujgcy nie wskazat, czy proponowanym przez niego reaktorze
znajduje sie stabilne ztoze fluidalne oraz gdzie jest ono zlokalizowane, a takze nie przekazat
opisu technicznego dziatania reaktora, ktory nalezy uzna¢ za reaktor typu mechanicznego.

Sktad orzekajgcy lzby w peini podziela poglad wyrazony na tle uprzednio
obowigzujgcego art. 92 ust. 1 pzp w wyroku Izby z 17 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO
1658/11), ze okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 2 obowigzek informacyjny stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy przez lakoniczne
i enigmatyczne uzasadnienie podjetej wobec Odwotujgcego czynnosci pozbawit go
mozliwosci  obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego rzeczowego
zakwestionowania argumentow, ktore legly u jej podstaw, uchybiajgc tym samym
fundamentalnym regutom rzgdzgcym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.
Na konieczno$¢ podania pelnego i rzeczywistego uzasadnienia podjetej przez
zamawiajgcego decyzji warunkujgcej dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu zwrdcita
takze lzba w innych uprzednio wydanych wyrokach: 17 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO
1653/11, 19 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1934/11 czy 5 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO
2503/11. Ponadto stanowisko takie znalazto réwniez aprobate w orzecznictwie sgadow
okregowych (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 grudnia 2011 r.
sygn. akt V Ca 2248/11).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy dokonat ztego wyboru interesow
Odwotujgcego, ktére rzekomo chciat chroni¢. Abstrahujgc od faktu, ze w jawnej odpowiedzi
na odwofanie byt jednak w stanie sprecyzowaé uzasadnienie faktyczne odrzucenia,
oczywiste jest, ze zasadniczy interes Energiki w tym postepowaniu przejawia sie
w mozliwosci uzyskania zamowienia. Wydaje sie réwniez, ze Zamawiajgcy dysponujgcy
profesjonalng obstugg prawng nie powinien mie¢ trudnosci z prawidtowym rozstrzygnieciem
ani tej kolizji, ani kolizji obowigzku udostepniania informacji pozostatym wykonawcom
z koniecznoscig ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa Energiki. Zamawiajgcy mogt albo
odwota¢ sie do oznaczen konkretnych jednostek redakcyjnych opisu technicznego oferty,
bez zdradzania ich tresci lub przekazac¢ tylko Energice szczegétowe odniesienie sie do tresci

opisu technicznego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego -

dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia,
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jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwofawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia 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) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono,

w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.
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