Sygn. akt: KIO 590/16

WYROK
z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego VEOLIA
WATER TECHNOLOGIES Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 2 (02-566 Warszawa),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tauron Ciepto Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Grazynskiego 49 (40-126 Katowicach)

przy udziale

wykonawcy — R.B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ochrony
Srodowiska ,HYDROTECH” R.B., ul. Laski 1 (41-306 Dgbrowa Gérnicza), zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wykonawcy — Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane ,,PRZEM-GRI” Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Olsztynie, ul. Przemystowa 3 (10-418
Olsztyn), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

1. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego VEOLIA WATER TECHNOLOGIES Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — VEOLIA



WATER TECHNOLOGIES Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od

odwotania.

2.2 Zasgdza od Odwotujgcego — VEOLIA WATER TECHNOLOGIES Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajgcego — TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach kwote 4.052 zt 64 gr. (stownie: cztery tysigce piecdziesigt dwa ztotych
szescdziesigt cztery groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu dwéch petnomocnikédw na

posiedzenie.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiririrareneinnnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Tauron Ciepto Sp. z 0.0. z/s w
Katowicach w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje Stacji Uzdatniania
Sciekéw (SUS) w Zaktadzie Wytwarzania Katowice (nr postepowania: 2015/TC/TC/04938/L),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspadInot Europejskich 2015/S 252-462201 w dniu 30
grudnia 2015 r., wobec czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej wykonawcéw R.B.
(Hydrotech), Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI Sp. z o0.0., zostato
wniesione w dniu 18 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wykonawcy Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 590/16).

Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia 2016 r. przekazat Odwotujgcemu informacje o zaproszeniu
do aukcji elektronicznej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaproszenie do aukcji elektronicznej w sytuacji, gdy nie

byto trzech waznych ofert, w ktorej powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej na

podstawie ztozonych w postepowaniu ofert (z pominieciem aukcji elektronicznej), czym

Zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Hydrotech, mimo ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci siwz.;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Hydrotech, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI Sp. z 0.0. pomimo ze jej tres¢
nie odpowiada tresci siwz;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI Sp. z o0.0., kitérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

5) art. 7 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez brak witasciwej weryfikacji ofert oraz naruszenie
obowigzku zbadania, czy ztozenie ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji;

6) art. 91 a Ustawy Pzp poprzez wezwanie do aukcji elektronicznej w sytuacji gdy nie byt
spetniony warunek trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert
Hydrotech i Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane PRZEM-GRI Sp. z 0.0., uniewaznienie
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zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej.

W podstawie faktycznej zarzutéw Odwotujgcy wskazat na potrzebe zapewnienia
prawidtowych praktyk po stronie przedsiebiorcéw zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia
i koniecznoscig odrzucania ofert w sytuacji stwierdzenia dziatania naruszajgcego dobre
obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsigbiorcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk.

W ocenie Odwotujgcego tres¢ ofert wykonawcow PRZEM-GRI Sp. z o.0. i Hydrotech,
identycznych na stronach od 26 (oferta PRZEM-GRI Sp. z 0.0.) i od 19 (oferta Hydrotech),
jak réwniez pdzniejszy rozwdj sytuacji, jednoznacznie wskazujg na mozliwos¢ zaistnienia
zmowy przetargowej, a na pewno na naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez oba
podmioty. Obie oferty zawierajg te same omyiki pisarskie i btedy merytoryczne, dotyczace
niezaktualizowanej ilosci sciekdéw surowych dla nowych kaset, niezgodnego z zamierzeniami
Zamawiajgcego komentarza o przeptywie sciekdw oczyszczonych, kidry zgodnie z opisem
nie zmieni sie, stosowanych zamiennie poje¢ powierzchnia filtracyjna i gesto$¢ upakowania
wtdkien membranowych, co jest niedopuszczalne i moze prowadzi¢ do mylnej interpretaciji
informacji zawartych w ofercie.

Za niedopuszczalne w warunkach uczciwej i rzetelnej konkurencji nalezy w szczegdélnosci
uznac¢ ksztattowanie polityki cenowej i dziatan podejmowanych przez wykonawcow w toku
postepowania w porozumieniu z konkurencjg i tym samym stwarzanie jedynie pozoréw
dziatania konkurencyjnego. Odnoszgc sie do znamion czynu nieuczciwej konkurencji
stypizowanych w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k. Odwotujgcy powotat sie na
stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 19.12.2013 r., sygn. akt | ACa 769/13, iz
zutrudnianie dostepu do rynku to nic innego, jak stawianie barier, przeszkod, ktére nie
wynikajg ani z rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorce oferujgcego
nabywcom swoje towary albo ustugi (strona podazy), ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatan podejmowanych przez innych przedsiebiorcéw, ktére przyktadowo zostaty
wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust. 1 u.z.n.k.”.

W ocenie Odwotujgcego dziatania wykonawcdw mogg zosta¢ zakwalifikowane jako zawarcie
porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu
warunkéw sktadanych ofert, w szczego6lnosci zakresu prac lub ceny, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 u.z.n.k. O zmowie przetargowej swiadczy¢ ma identycznos¢ czesci ofert w tym
powtarzajgce sie btedy i omyiki, uprawniajgce do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w

nielegalny porozumieniu.
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Odnosnie podstawy zarzutu niezgodnosci obu ofert z trescig siwz Odwotujgcy wskazat na
zawarty w tych ofertach opis proponowanego rozwigzania dotyczacego kaset oraz
koniecznych do wprowadzenia zmian na Stacji Uzdatniania Sciekéw, ktéry zawiera
odstepstwa i niezgodnosci w stosunku do wymogdéw z zatgcznika do siwz ,Szczegbtowy opis
przedmiotu zaméwienia” — Czes¢ Il oraz wzorze umowy, dotyczacych nowych kaset, ktére
,muszg w pemni wspdtpracowaé z istniejgcg infrastrukturg SUS”. Nie sg spetnione wymagania
dotyczace: wykorzystania systemu czyszczenia i mycia membran BW (backwash), petnego
wykorzystania systemu odpowietrzenia strumienia permeatu, wykorzystania istniejgcego

zbiornika DIP na cele czyszczenia modutdw membranowych w pojedynczych kasetach.

Doswiadczenie w eksploatacji SUS wskazuje na konieczno$é przeprowadzania regularnych
czyszczen chemicznych modutdw membranowych z wykorzystaniem istniejgcego wezta BW,
ktdry w szybki i skuteczny sposéb przywraca zdolno$é produkcyjng SUS. W przypadku
zastosowania modutéw PH520 system BW nie bedzie mogt by¢ wykorzystywany, gdyz
moduty PSH nie posiadajg gornej gtowicy i tym samym nie bedzie mogta by¢ zachowana
droga dystrybucji roztworu czyszczacego poprzez goérng gtowice membran. Utracona
zostanie jeszcze jedna wazna funkcja systemu BW czyli mozliwos¢ podgrzewu wody
roztworu czyszczacego. Obaj wykonawcy btednie zakiadajg, ze czyszczenie chemiczne
odbywac¢ sie bedzie jedynie przy uzyciu ptukania wstecznego, co jest niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza¢ ma, ze nowe kasety nie bedg w petni
wspoétpracowa¢ z istniejgcg infrastrukturg. Ponadto, w ofertach opisano jedynie
wprowadzenie zmian do systemu sterowania wynikajgcych z zastosowania modutéw
membranowych PSH 520, niekompatybilnych z obecnym oprogramowaniem aplikacyjnym,
bez wskazania planowych czynnosci ustugowych w ramach adaptacji oraz modernizacji
systemu sterowania. W swietle powyzszego obie oferty podlegaty odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy wskazat na brak zachowania
transparentnosci czynnosci podejmowanych w postepowaniu z uwagi na brak oficjalnej
pisemnej informacji na temat podmiotow, ktére zostalty zakwalifikowane do aukcji
elektronicznej. Powoduje to powstanie niepewnosci prawnej, a w konsekwencji moze
prowadzi¢ do pozbawienia uczestnika postepowania prawa do ztozenia $rodka ochrony
prawnej. Zamawiajgcy bez podania przyczyny odmoéwit udostepnienia Odwotujgcemu ofert
Seen oraz CEHTECH, uniemozliwiajgc mu zapoznanie sie z ofertami.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania i rozpoznata je na rozprawie.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody, koniecznych dla
skorzystania z srodkéw ochrony prawnej w celu uchylenia lub zmiany kwestionowanych
czynnosci Zamawiajgcego. Oceny tej Izba zobowigzana byta dokonaé z uwzglednieniem
zakres zarzutéw i zgdan z nich wynikajgcych, skierowanych wobec czynnosci oceny ofert
wykonawcOw i zaproszenia do aukcji elektronicznej w celu wybrania oferty
najkorzystniejszej. W przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania odrzucenia dwoch
konkurencyjnych wzgledem oferty Odwotujgcego ofert, wybdr oferty najkorzystniejszej
odbywatby sie w oparciu o ceny z ofert nie podlegajgce dalszemu obnizeniu, gdyz
Zamawiajgcy nie mégtby wezwaé wykonawcéw (w tym Odwotujgcego) do udziatu w aukcji
elektronicznej, ktorej celem jest uzyskanie korzystniejszych (tanszych) ofert. Poniewaz oferta
Odwotujgcego bytaby woéwczas najkorzystniejszg sytuacja tego wykonawcy ulegtaby
polepszeniu i tylko od decyzji Zamawiajgcego, w kwestii oceny mozliwosci zwiekszenia
srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia, uzaleznione bytoby czy wykonawca
uzyska to zamowienie. Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego
prezentowanego na rozprawie, iz przy ocenie spetnienia przestanek do wniesienia odwotania
nalezato uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz cena oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote srodkéw,
jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Przede wszystkim
samo stwierdzenie przekroczenia kwoty podanej przez Zamawiajgcego przy otwarciu ofert
nie oznacza automatycznie, ze oferta z wyzszg od zatozonej przez Zamawiajgcego ceng, nie
bedzie mogta by¢ wybrana. Przepisy Ustawy pozostawiajg bowiem Zamawiajgcemu
mozliwos¢é pozyskania dodatkowej kwoty srodkéw i dopoki Zamawiajgcy nie wskaze
jednoznacznie, iz takiej mozliwosci nie ma, nie mozna przesgdzi¢ o tym, ze oferta
Odwotujgcego nie zostanie wybrana. Ocena szansy na uzyskanie dodatkowych srodkéw
prezentowana przed Izbg przez Zamawiajgcego nie moze by¢ uznana za czynnos¢ podjetg
w postepowaniu w zwigzku z oceng oferty Odwotujgcego i ewentualnym stwierdzeniem
podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy.

Oceniajgc istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody przez
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Odwotujgcego Izba miata na uwadze stan sprawy wyznaczony czynnosciami podjetymi w
postepowaniu na moment wniesienia odwotania, ktére wskazywaty na mozliwos¢ zmiany
pozycji oferty Odwotujacego i uznania jej z najkorzystniejszg bez koniecznosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno prawe dla

merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci wynikajgcych z

dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym tresé obu

kwestionowanych ofert oraz zapisy siwz, z ktérymi oferty miaty by¢ niezgodne, tj. zatacznik

nr 1 do wzoru umowy — opis przedmiotu zamoéwienia.

Przedmiotem niniejszego zamoOwienia jest modernizacja istniejacej stacji uzdatniania
Sciekdbw zbudowanej na bezie urzadzen General Alektric (wczesniej Zenon), ktérej zakres
Zamawiajgcy doprecyzowat w zatgczniku nr 1 do umowy. Zamawiajgcy na rozprawie
wyjasniat, iz oczekuje od zaoferowanego rozwigzania osiggniecia celu, tj. uzyskania
oczyszczonej wody w ilosci oraz parametrach wskazanych w siwz (zatgcznik nr do wzoru
umowy). Zamawiajgcy nie narzucat konkretnego rozwigzania, a jedynym jego oczekiwaniem
byto, aby dostarczone urzadzenia w petni wspotpracowaty z istniejgcy infrastrukturg SUS i w
tym wiasnie wymaganiu Odwotujacy upatruje niezgodnosci ofert, ktére przewidujg
zastosowanie modutu PH520, przy ktérym system BW nie bedzie mogt by¢ wykorzystywany,
gdyz moduty PSH nie posiadajg gornej gtowicy i tym samym nie bedzie mogta byc¢
zachowana droga dystrybucji roztworu czyszczacego poprzez gérng gtowice membran.
Utracona zostanie jeszcze jedna wazna funkcja systemu BW czyli mozliwosé podgrzewu
wody roztworu czyszczgcego. Odwotujgcy wskazat, iz obaj wykonawcy btednie zaktadaja, ze
czyszczenie chemiczne odbywac sie bedzie jedynie przy uzyciu ptukania wstecznego, co jest
niezgodne z wymaganiami Zamawiajacego. Powyzsze potwierdza¢ ma, ze nowe kasety nie
beda w petni wspétpracowac z istniejgcy infrastrukturg. Ponadto, w ofertach opisano jedynie
wprowadzenie zmian do systemu sterowania wynikajgcych z zastosowania modutéw
membranowych PSH 520, niekompatybilnych z obecnym oprogramowaniem aplikacyjnym,
bez wskazania planowych czynnosci ustugowych w ramach adaptacji oraz modernizaciji

systemu sterowania.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy zaprosit pismami z dnia 07.04.2016 r. do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawcow: Veolia Water Technologies Sp. z 0.0., SEEN Technologie Sp. z
0.0. oraz Zaktad Ochrony Srodowiska HYDROTECH mgr R.B., informujgc tych wykonawcéw
miedzy innymi o terminie otwarcia aukcji w dniu 12.04.2016, g. 10:00 oraz ilosci uzyskanych
punktéw. Zamawiajgcy nie zaprosit do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcy PIB
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-,PRZEM-GRI” Sp. z 0.0., uznajgc, ze oferta podlega odrzuceniu (0 czym inni wykonawcy
mieli by¢ poinformowaniu po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i wyborze oferty
najkorzystniejszej).

W dniu 11.04.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow zaproszonych do aukcji
elektronicznej, iz nie zostanie ona przeprowadzona w dniu wyznaczonym w zaproszeniu, a o

terminie aukcji wykonawcy zostang powiadomieni odrebnym pismem.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta.

Odwotanie podlega oddaleniu, gdyz zadna z okolicznosci wskazanych w podstawie zarzutéw
nie prowadzita do wniosku, iz wykonawcy Hydrotech oraz PRZEM-GRI dopuscili sie czynu
nieuczciwej konkurencji, a takze ze ich oferty podlegaty odrzuceniu z przyczyn wskazanych
w odwotaniu.

Na wstepie Izba wskazuje, iz zarzuty zwigzane z dopuszczeniem do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawcy PRZEM-GRI nie byly uzasadnione zasadniczo z tej przyczyny, ze
Zamawiajacy nie zaprosit tego wykonawcy do udziatu w aukcji elektronicznej, ktéra miata sie
odby¢ w dniu 12.04.2016 r. o godzinie 10:00., a to tej czynnosci dotyczy odwotanie.
Okolicznosé¢, iz Zamawiajacy odwotat aukcje nie oznacza, ze uniewaznit wynik oceny ofert,
co miatoby wigzac¢ sie ze zmiang kregu podmiotéw, do ktérych skierowane zostato w dniu
11.04.2016 r. zaproszenie. Skoro zatem oferta PRZEM-GRI zostata odrzucona, a
wykonawca ten nie zostat zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej, to odwotanie w tym
zakresie dotyczy czynnosci, ktérej Zamawiajgcy nie podjat, a zatem nie mogto byc¢
skuteczne.

W Swietle powyzszego dalsze rozwazania dotyczg podstawy zarzutéw skierowanych wobec
oferty wykonawcy zaproszonego do udziatu w aukcji elektronicznej, tj. Hydrotech, ktérych
podstawa faktyczna byta wspoélna réwniez w odniesieniu do oferty PRZEM-GRI.

Istota zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy,
zasadniczo opierata na stwierdzonym podobienstwie oferty Hydrotech z ofertg PRZEM-GRI
w czesci dotyczacej opisu oferowanego rozwigzania, na podstawie czego Odwotujgcy
stwierdzit, iz wykonawcy ci zawarli antykonkurencyjne porozumienie, wyczerpujgce
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji o jakim mowa w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego, dziatania
wykonawcow moga zostaé zakwalifikowane jako zawarcie porozumienia, ktdérego celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdblnosci na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, w

szczegOlnosci zakresu prac lub ceny, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.z.n.k.
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Odnoszac sie do tak zakreslonej podstawy faktycznej zarzutu lzba dopuscita jako dowod w
sprawie korespondencje mailowg zawierajgcg oswiadczenie producenta zaoferowanego
rozwigzania, tj. spétki Koch Membrane z 21.04.2016 ztozone wykonawcy Hydrotech, jako
uprawdopodabniajgce wyjasnienia tego wykonawcy ztozone Zamawiajgcemu w pismie z
dnia 15.04.2016 r., oraz same wyjasnienia. Producent poinformowat w mailu skierowanym
do Hydrotech, ze sporzgdzony przez Waszg firme i uzgodniony przez nas opis technologii
sposobu wymiany kaset filtracyjnych na stacji uzdatniania $ciekow w Zaktadzie wytwarzania
Katowice na potrzeby przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Modernizacja Stacji
Uzdatniania Sciekéw (SUS) w Zakiadzie Wytwarzania Katowice” (nr referencyjny
2015/T/TC/04938/L) zostat przekazany rowniez firmie Przedsigebiorstwo Inzynieryjno-
Budowlane PRZEM-GRI sp. z o.0. z siedzibg w Olsztynie, ktdra zwrdcita sie do nas o
przedstawienie oferty techniczno-handlowej na to sam zadanie. Informacje te zostafty
przekazane w lutym br. w trakcie trwania prac ofertowych dla potrzeb przedmiotowego
przetargu. Wasza firma przedstawiajgc dokumenty do uzgodnienia nie zastrzegta poufnosci
proponowanego rozwigzania. Nasza Firma stoi na stanowisku ze ze wzgledu na otwartosc i
jawnos¢ dziatania, w przypadku braku formalnych zastrzezen, ma prawo udostepnia¢ swoje
produkty wraz z opisem wszystkim podmiotom ktore sg nimi zainteresowane w formie jakg
uzna za wiasciwg. Odpowiedz ta zostata wystana na zapytanie Hydrotech z 21.04.2015 r., w
ktorym zwracat sie w zwigzku z wniesionym odwotanie o przekazanie informacji, czy
uzgodniony (...) sposéb zastgpienia kaset filtracyjnych firmy ZENON kasetami filtracyjnymi
firmy KOCH byt przekazany innym podmiotom, jesli tak to komu i kiedy?.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, na podstawie materialu dowodowego zgromadzonego w
sprawie, tj. przywotanych powyzej dokumentéw z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego uznata, iz Odwotujacy nie wykazat, aby okolicznosci dotyczgce podobienstwa w
ofertach dotyczacego opisu rozwigzania wskazywaty na zawarcie niedozwolonego
porozumienia, ktérego celem miato by¢ wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
spos6b konkurencji w tym postepowaniu, w szczegdlnosci polegajacego na uzgodnieniu
zakresu prac lub ceny. Wywody Odwotujgcego prezentowane na rozprawie o mozliwym
uzgodnieniu ceny pomiedzy wykonawcami w taki sposob, aby oferta drozsza, tj. Hydrotech
zostata wybrana nie byly przekonujgce juz chociazby z tego powodu, ze w zwigzku z
przewidywang aukcjg elektroniczng, ostateczna wysoko$¢ ceny uzalezniona bytaby od
przebiegu aukcji, w ktérej aby méc wptywacé na jej wynik, obaj wykonawcy pozostajacy w
zmowie musieli by uczestniczyé. Z faktu, iz oferta PRZEM-GRI nie zostata zakwalifikowana
do udziatu w aukgcji elektronicznej nie mozna wysnuwac tak swobodnych wnioskow, jak te
prezentowane przez Odwotujgcego. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz podobiehnstwo ofert

dotyczy opisu rozwigzania dedykowanego dla tego zaméwienia uzgodnionego z
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producentem urzgdzen, ktéry zainteresowany jest pozyskaniem nowego odbiorcy i, jak sam
przyznat, udostepnit PRZEM-GRI materiaty wcze$niej uzgodnione z Hydrotech. Nie mozna w
tym zakresie dopatrywaé sie zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami, ktérzy nie
pozostawali ze sobg w kontakcie na etapie przygotowania ofert. Jedyng okolicznoscig na
podstawie, ktérej Odwotujacy formutowat zarzut byto podobienstwo obu ofert w czesci
dotyczacej opisu oferowanego rozwigzania, co w $wietle przedstawionej odpowiedzi
producenta uprawdopodobnia wyjasnienia Hydrotech, iz opis jaki wykonawca ten uzgodnit
dla przedmiotowego zaméwienia zostato udostepnione bez jego wiedzy innemu podmiotowi,
ktory ztozyt oferte bazujacg na tych samych urzadzeniach. Sam fakt korzystania z
materiatdbw technicznych dotyczacych oferowanych urzgdzen nie jest w ocenie Izby
wystarczajgcy dla uznania, iz wykonawcy dziatali w zmowie, uwzgledniajac przy tym, ze obaj

wykonawcy pozostawali w kontakcie z producentem urzgdzen.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Hydrotech na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Ustawy Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat stusznosci prezentowanej wyktadni zapisu
siwz, w ktérym Zamawiajgcy wymagat zapewnienia, aby dostarczone urzadzenia w petni
wspotpracowaty z istniejgcy infrastrukturg SUS. Izba uznata, iz w $wietle opisu przedmiotu
zamOwienia zaproponowane rozwigzanie mogto bazowa¢ na innych urzadzeniach niz te
jakie obecnie sg eksploatowane w SUS. Wynika to przede wszystkim ze sposobu opisu
wymagan, w ktérych zamawiajagcy skupit sie na okresleniu oczekiwanego efektu w postaci
ilosci i jakosci wody, pozostawiajgcy wykonawcom dobor urzadzen, ktérych parametry nie
zostaly przez Zamawiajgcego narzucone. Zamawiajgcy w kolejnych postanowieniach
zatgcznika nr 1 do wzoru umowy wskazywat na oczekiwania dotyczgce kaset
membranowych i SUS po modernizacji, miedzy innymi opisujgc parametry jakosciowe wody
uzdatnionej. Wskazany przez Odwotujgcego zapis zatgcznika nr 1 do wzoru umowy nie
zawierat szczeg6towego opisu wymagan zwigzanych z procesem chemicznego
oczyszczania wody, a znaczenie jakie nadat mu Odwotujgcy odbiega od literalnej tresci siwz.
Brak wykorzystania petnej funkcjonalnosci jednego z elementow stacji bez wykazania, ze nie
zaktoci to prawidtowej pracy stacji, co mogtoby wptywa¢ na osiggnie parametréw wody
wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia, czynit podstawe zarzutu niepetna. Przede
wszystkim oferowane przez Hydrotech rozwigzanie opiera sie na innym procesie
czyszczenia chemicznego, niz ten jaki obecnie odbywa sie przez wezet WB. Wymaganiem
Zamawiajgcego byto, aby urzadzenia w petni wspotpracowaly z istniejaca infrastrukturg, co w
ocenie lzby oznaczato koniecznos¢ takiego dopasowania urzgdzen, ktére pozwolg na
wykorzystanie obecnej infrastruktury, bez zakt6cenia pracy urzgdzen i potrzeby istotnej
przebudowy rozwigzania dziatajagcego od przeszto dziesieciu lat. Hydrotech zaoferowato
inny, nowszy modut, ktéory moze by¢ wykorzystany na obiekcie. Co istotne w sprawie,
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zapewnienie wspoOtpracy nie mogto by¢ rozumiane jako ograniczenie mozliwych do
zastosowania rozwigzan, tj. wytgcznie do dotychczas zainstalowanych urzadzen. W tym
kierunku zmierzata argumentacja Odwotujgcego, ktéry w ogéle nie odnosit sie do twierdzen
Hydrotech, ze zastosowanie modutu PH250 pozwoli osiagng¢ parametry oczekiwane przez
Zamawiajgcego. Skoro wezet BW nie musi by¢ wykorzystany dla osiggniecia tych samych
efektdédw, to nie mozna stwierdzi¢, aby modut PH250 nie wspotpracowat z urzadzeniem w
spos6b zapewniajgcy osiggniecie celu, tj. uzyskania oczekiwanych parametréw jakosciowych

wody uzdatnionej.

W Swietle poczynionych ustalen co do przebiegu czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Poniewaz Odwotujgcy
w zaden sposob nie rozwingt argumentacji dotyczgcej braku udostepnienia tresci ofert, I1zba
nie miata mozliwosci rozpoznania zarzutu, wyznaczonego okolicznosciami faktycznymi, ktére

nie zostaty przez Odwotujgcego omowione, tak w odwotaniu, jak i na rozprawie.

Majac na uwadze powyzsze odwotanie nie mogto byé zasadne, co prowadzito do
stwierdzenia, iz Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych w podstawie zarzutéw przepiséw

Ustawy, a czynnos¢ oceny oferty Hydrotech nie wymaga korekty.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem
przedtozonym przed zamknieciem rozprawy, obejmujgcym wynagrodzenie petnomocnika
oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby dwoch petnomocnikéw i obcigzyta nimi
Odwotujgcego. lzba nie uwzglednita kwoty wskazane w zestawieniu kosztow, ktdra nie
znajdowata uzasadnienia w zatgczonym rachunku. Ponadto Izba nie mogta stwierdzi¢
dlaczego podana kwota 120 zh. zostata przemnozona razy 6, skoro na rozprawie
Zamawiajgcego reprezentowato pieciu petnomocnikdéw (jezeli prawidtowo lzba uznata, iz

mnoznik dotyczy ilosci petnomocnikéw).

PrzewodniczacCy: .......ccoevvuiennnninnn.
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