Sygn. akt: KIO/UZP 338/09

WYROK
z dnia 31 marca 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Cztonkowie: Anna Packo
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Osrodek Badawczo-Rozwojowy Przemystu Rafineryjnego S. A, ul. Chemikoéw 5,
09-411 Plock od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Gornictwo Naftowe

i Gazownictwo S.A. w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa protestu
Z dnia 24 lutego 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.kosztami  postepowania obcigza Osrodek Badawczo-Rozwojowy Przemystu
Rafineryjnego S.A, ul. Chemikéw 5, 09-411 Plock i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesiat cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Osrodek Badawczo-

Rozwojowy Przemystu Rafineryjnego S.A, ul. Chemikéw 5, 09-411 Plock;



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 118 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sto osiemnascie
zlotych zero groszy) przez Os$rodek Badawczo-Rozwojowy Przemystu
Rafineryjnego S.A, ul. Chemikéw 5, 09-411 Plock  na rzecz Polskiego
Gérnictwa Naftowego i Gazownictwa  S.A. w Warszawie, ul. Marcina
Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Osrodka Badawczo-Rozwojowego

Przemystu Rafineryjnego S.A, ul. Chemikow 5, 09-411  Plock.

Uzasadnienie

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane
dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, wszczeto, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia sektorowego na ,Dostawe specjalistycznych srodkéw chemicznych niezbednych
podczas eksploatacji zt6z ropy naftowej i gazu ziemnego w latach 2009-2010-2011 dla
PGNIG S.A. w Warszawie, Oddziat w Zielonej Gérze” z podziatem na Pakiety A, B, C i D.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich z dnia 1 listopada 2008 r., nr 2008/S 213-284271.

Osrodek Badawczo-Rozwojowy Przemystu Rafineryjnego S.A. z siedzibg w Ptocku,

zwany dalej ,Odwotujacym” ztozyt oferty w Pakiecie A i B.

Zamawiajacy w dniu 16 lutego 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty w odniesieniu do Pakietu A i B, wskazujgc jako
podstawe odrzucenia btedy i niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej ,SIWZ". | tak odpowiednio:

l. w Pakiecie A:



b)

c)

okreslenie dawki srodkéw chemicznych na poziomie przewyzszajacym
mozliwosci techniczne pomp dozujgacych dla kilku odwiertéw: B-12, Bu-12,
Bu-17, Bu-test, M-9h;

zastosowanie dawek srodkéw chemicznych mniejszych niz wynikajgce z
opinii niezaleznej jednostki badawczej z badan laboratoryjnych i polowych
na instalacjach Zamawiajgcego, co zdaniem Zamawiajgcego prowadzi do
sprzecznosci wewnetrznej ztozonej oferty;

zalgczenie przez Odwotujacego listébw referencyjnych potwierdzajacych
miedzy innymi stosowanie wiasciwej technologii, skuteczno$¢ ochronng
srodkéw chemicznych, wysokg jakos¢ produktow, rzetelno$¢ i
profesjonalizm Odwotujgcego, przy czym - zdaniem Zamawiajagcego -
zaden z listbw nie potwierdza, ze dostawy $rodkéw chemicznych

odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia byty wykonane nalezycie.

1. w Pakiecie B:

a)

b)

d)

zalgczenie przez Odwotujgcego opinii niezaleznej jednostki badawczej z
badan laboratoryjnych i polowych na instalacjach Zamawiajgcego, ktére
zdaniem Zamawiajacego nie zostaly wykonane przez niezalezng
jednostke badawczg a takze z zalaczonej opinii nie wynika pozytywna
opinia dla srodka chemicznego o nazwie Desadol 3/1/F;

nieuwzglednienie w Tabeli 2 -Zatacznika nr 4 do SIWZ dodatkowych
dawek inhibitora do ochrony przed korozjg wymiennikdéw ciepta gaz -gaz
dla odwiertow: Koscian-10, Koscian-14, Koscian -16, Koscian -17, Koscian
-18, Koscian -19;

niezapewnienie przez oferowany inhibitor korozji pasywnej ochrony
rurociggu/instalacji przez okres minimum 24 godziny od przerwania
dozowania;

zalgczenie przez Odwotujacego listébw referencyjnych potwierdzajgcych
miedzy innymi stosowanie wiasciwej technologii, skuteczno$¢ ochronng
srodkéw chemicznych, wysoka jako$¢ produktow, rzetelnos¢ i
profesjonalizm Odwolujgcego, przy czym - zdaniem Zamawiajgcego -
zaden z listbw nie potwierdza, ze dostawy srodkow odpowiadajace

przedmiotowi zamdwienia byty wykonane nalezycie.

Nadto pismem tym poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu z postepowania

wykonawcy Brenntag Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, zwanego dalej

.Brenntag Polska”, ze wzgledu na nieziozenie przez tego wykonawce oswiadczen i

dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkOéw udzialu w postepowaniu oraz

niezabezpieczenie oferty wadium w okresie zwigzania oferta.



Pismem z dnia 24 lutego 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wnidst protest na czynnosci Zamawiajgcego i zaniechanie podjecia wskazanych
w protescie czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 8 ust. 1, 2
i 3, art. 26 ust. 314, art. 87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, 61 8, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na  uniewaznieniu
postepowania w zakresie Pakietu A i B, bowiem oferta Odwotujgcego nie podlega
odrzuceniu, w zwigzku z czym zostat naruszony art. 93 ust. pkt 1 ustawy Pzp,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu poprawnie
przygotowanych ofert Protestujgcego w zakresie Pakietu A i B, albowiem jego oferta
nie podlega odrzuceniu, ewentualnie Zamawiajacy powinien wezwa¢ Odwolujgcego
do uzupetlnienia brakéw na podstawie art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp,

3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej dla Czesci A i B z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego i z poszanowaniem przepiséw ustawy Pzp,

4. uniewaznienia poprawy btedu w obliczeniu ceny na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp w ofercie wykonawcy Brenntag Polska, gdyz nie jest to blgd podlegajacy
poprawieniu, czym naruszyt art.89 ust. 1 pkt 2 i 8 w zw. z Rozporzadzeniem Ministra
Finansow z dnia 25 maja 2005 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom,
zaliczkowego zwrotu podatku, wystawienia faktur, sposobu ich przechowywania
oraz listy towarow i ustug, do ktérych nie majg zastosowanie zwolnienia od towaréw
i ustug (Dz. U. z 2005 r., Nr 95, poz. 798 z pézno zm.),

5. ujawnienie wypetnionych zalgcznikbw do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”, w ofercie wykonawcy Brenntag Polska jako nie
bedacej tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i nie

podlegajacej utajnieniu.

Protest zostat oddalony, na podstawie art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, z uptywem

okreslonego ustawg terminu na rozstrzygniecie protestu.

Pismem 2z dnia 13 marca 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w 17 marca 2009 r., wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
dniu 17 marca 2009 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 16 marca 2009 r., ograniczajac zarzuty do Pakietu
A oraz podtrzymujac zarzuty, argumenty i wnioski wskazane w protescie.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie i w odwotaniu zarzutéw Odwotujacy

wskazat:



1. W zakresie zarzutu dotyczacego okreslenia dawkowania inhibitora korozji dla kilku
odwiertdbw na poziomie przekraczajgcym mozliwosci techniczne pomp dozujgcych
Odwotujacy  przedtozyt karty katalogowe pomp, w ktérych podano informacje o
wydajnosci typéw pomp pracujgcych na poszczegoélnych odwiertach, tj. Texsteam
5005-ss, Texsteam 5003. Dla modelu 5003 producent pomp okreslit maksymalng
wydajnos¢ na poziomie 162 l/dobe, zas dla modelu 5005 okresla maksymalng
wydajnos¢ 321 l/dobe. Tak wiec przekroczenia wydajnosci projektowej jakie dokonat
Odwolujacy mieszczg sie w zakresie poprawnej pracy pomp (zgodnie z informacjami
producenta) i nie powoduja, iz niemozliwym staje sie zadozowanie $Srodkow
chemicznych.

Dodatkowo Odwotujacy podnidst, iz na stronie 52 jego oferty nie ma odwiertu B-12.

2. W zakresie zarzutu dotyczacego okreslenia dawkowania na poziomie nizszym niz
zostalo to wskazane w opinii niezaleznej jednostki badawczej, a co moze
spowodowac utrate droznosci rurociggéw technicznych i naraza¢ Zamawiajgcego na
straty Odwotujacy podnidst, iz z informacji przediozonych przez Zamawiajgcego
wynika, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wyliczenia optymalnej dawki (dla okresu
trzech lat), jak réwniez zapewnienia zaplecza serwisowego stosowanych $rodkow
oraz reagowania na zmieniajgce sie warunki. Natomiast z nie wynika, iz wielkos$¢
dawki, jakg powinien wykonawca wpisa¢ stanowi dawka wskazana w opinii
niezaleznej jednostki badawczej. W opinii znajdujg sie wykresy okreslajace, przy
jakich dawkach dochodzi do blokowania przeptywu ztozowego w rurociggu Barnéwko
-10 (chodzi o rys. 3 z dnia 25.02.2008 r., str. 29; rys. 5 z 26.02.2008 r., str. 30; rys. 6
z 29.02.2008 r., str. 30; rys. 8 z 05.03.2008 r., str. 31). Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego Odwotujacy miat dobra¢ dawki optymalne i to uczynit. Wedtug jego
wiedzy i doswiadczenia technicznego dawki zaproponowane w ofercie sg dawkami
optymalnymi, uwzgledniajacymi warunki zt6z oraz warunki atmosferyczne.
Protestujgcy dokonat tego pomimo nie udzielenia mu informacji przez Zamawiajacego
do udzielania ktérych zostat zobligowany wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
17 grudnia 2008 roku, sygn. akt. KIOIUZP 1406/08.

3. W zakresie zarzutu braku potwierdzenia, iz dostarczone przez Odwotujgcego
dokumenty stwierdzajgce miedzy innymi stosowanie przez niego wihasciwej
technologii, skuteczno$¢ ochronng srodkéw chemicznych, wysokg jakosci produktow,
rzetelnos¢ i profesjonalizm nie potwierdzajg nalezytego wykonania dostaw
Odwolujacy podniést, ze skoro sam Zamawiajacy na potwierdzenie nalezytego
wykonania dostaw wymagat przedstawienia referencji nie moze stwierdzaé, ze nie
stanowia one dowodu potwierdzajgcego nalezyte  wykonanie  dostaw

odpowiadajagcych swym rodzajem i wartoscig przedmiotowi zaméwienia.



4. W zakresie zarzutu dotyczacego wykonawcy Brenntag Polska, Odwotujacy podnidst,
iz nie jest mozliwe poprawienie bledu w obliczeniu ceny oferty w przypadku, gdy btad
wynika z niewtasciwego zaokraglenia stawki VAT, bowiem nie mozna traktowac tego
jako oczywistej omyiki pisarskiej w rozumieniu art. 87 wust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w piSmie z dnia 14 stycznia 2009 roku, znak EHU -47 -108/61/08,
ZP/2008/082/0Z/EHU udzielit w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnien jak liczy¢
cene oferty. Tym samym oferta wykonawcy Brenntag Polska, nie tylko jest sprzeczna
z trescig SIWZ i podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale
réwniez podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp bowiem jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. Rozporzadzenia Ministra Finansow
z dnia 25 maja 2005 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom,
zaliczkowego zwrotu podatku, wystawienia faktur, sposobu ich przechowywania oraz
listy towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowanie zwolnienia od towardw i ustug
(Dz. U. z 2005 r., Nr 95, poz. 798 z p6zno zm.). Wykonawca Brenntag Polska
dokonat btednego zaokraglenia stawki VAT, co wplyneto na ostateczng cene oferty,
ktéra to cena byta podstawg oceny oferty.

5. Nadto Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy powinien byt ujawni¢ utajnione przez
wykonawce Brenntag Polska tabele dotyczace dozowania srodkéw chemicznych,
bedace zalgcznikami do SIWZ. Zawarte tam informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz dawkowanie
srodkéw chemicznych nie jest informacjg techniczna, technologiczna, organizacyjng
przedsiebiorstwa lub inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych wykonawca Brenntag Polska powinien podja¢ niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci (w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zno zm.). Znajomos¢é
dawkowania nie wptywa w jakimkolwiek zakresie na mozliwos¢ poznania sktadu
danego srodka, pozwala tylko w nieznacznym zakresie pozna¢ skutecznosc¢ tego
Srodka. Ponadto dawki okreslone w tabelach bedacych zalgcznikiem do SIWZ
zawierajg dawki optymalne, podlegajace modyfikacji w trakcie zmiany warunkéw
eksploatacji, stad tez jest to znikoma wartos¢ techniczna, nie powodujgca
koniecznosci utajniania. Utajnienie dawkowania stanowi utajnienie znacznej czesci
SIWZ i nie podlega szerszej kontroli przez innych uczestnikbw postepowania.
Wykonawca nie moze utajnia¢ oferty, lub jej czesci, ktora wptywa bezposrednio na

wyliczenie ceny oferty.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1, tj. nieuprawnionego uznania, iz oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
treSciag SIWZ w zakresie zaoferowania dawek $rodkéw chemicznych na poziomie
przewyzszajgcym mozliwosci techniczne pomp dozujacych dla kilku odwiertéw: B-12, Bu-12,
Bu-17, Bu-test, M-9h, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do umowy (pakiet A) ,Specyfikacja techniczna”,
wskazal m.in., iz ,srodki chemiczne dozowane sg ha instalacjach przyodwiertowych w
rurociggach o cisnieniu (7500-42000 kPa), a wydajnos¢ projektowa pomp wynosi: dla
KRNIGZ Debno i KRNIGZ Zielin od 10 do 80 litrébw na dobe, natomiast dla KRNiGZ Karlino
od 1 do 80 litrow na dobe. Nadto w ,Uwagach eksploatacyjnych dotyczacych zastosowania
srodkéw chemicznych” podat, iz ,za prawidlowy proces eksploatacji uwaza sie warunki
niezaktéconego przeptywu, w ktérym:

- cisnienie na wyjsciu z instalacji przyodwiertowej nie moze przekroczy¢ 7,6 MPa,

- przeptyw jest ciggly i nie spada do wartosci ,0” przez okres dtuzszy niz 3 minuty”.

W oparciu 0 powyzsze Zamawiajacy uznat, iz Odwotujacy okreslit dawki srodkéw
chemicznych na poziomie przewyzszajagcym mozliwosci techniczne pomp dozujacych dla
kilku odwiertow, tj.: B-12, Bu-12, Bu-17, Bu-test, M-9h.

Odwotujacy w kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycjach podat nastepujgce
dawki srodka:

1. w tabeli nr 1 — w odniesieniu do KRNiGZ Debno dla rurociggu o symbolu Bu-12, w
ktorym wydobycie gazu na dobe (w tys. m3) wynosi 23 zaoferowat w kolumnie B -
dawke srodka (kg/tys. m? gazu) ,,0,300";

2. w tabeli nr 4 — w odniesieniu do KRNiGZ Debno dla rurociggu o symbolu Bu-12, w
ktérym wydobycie ropy na dobe (w tonach) wynosi 125 zaoferowat w kolumnie B -
dawke srodka (kg/tone ropy) ,,0,600";

3. w tabeli nr 4 — w odniesieniu do KRNiGZ Debno dla rurociggu o symbolu Bu-17, w
ktérym wydobycie ropy na dobe (w tonach) wynosi 15 zaoferowat w kolumnie B -
dawke srodka (kg/tone ropy) ,,0,550";

4. w tabeli nr 4 — w odniesieniu do KRNiGZ Debno dla rurociggu o symbolu Bu-test, w
ktérym wydobycie ropy na dobe (w tonach) wynosi 125 zaoferowal w kolumnie B -

dawke srodka (kg/tone ropy) ,,0,600";



5. w tabeli nr 4 — w odniesieniu do KRNiGZ Debno dla rurociggu o symbolu M-9h, w
ktorym wydobycie ropy na dobe (w tonach) wynosi 200 zaoferowat w kolumnie B -

dawke srodka (kg/tone ropy) ,0,5007;

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w specyfikacji technicznej (zatgcznik nr 1 do umowy
/pakiet A/) okreslit wydajnos¢ projektowg wskazanych pomp pneumatycznych (KRNiGZ
Debno - wydajnos¢ projektowa od 10 do 80 litréw na dobe).

Tymczasem Odwotujacy, co jest bezsporne, okreslit dawkowanie inhibitora korozji
dla kilku odwiertow na poziomie przewyzszajagcym wydajnos¢ projektowg pomp
pneumatycznych, okreslong przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do umowy (pakiet A).

Odwotujacy — jak podkresli — opart sie na wydajnosci technicznej pomp, wynikajacej z
informaciji producenta pomp, a wiec tej, ktora - jego zdaniem — powinna by¢ okreslona przez
Zamawiajacego w SIWZ, gdyz zaréwno warunki technologiczne zi6z, jak i dozowanie
srodkéw chemicznych ulegajg zmianie, co uzasadnia dozowanie srodka chemicznego na
wyzszym poziomie. Natomiast informacje na temat dozowania pomp (ich wydajnosci
projektowej) - zdaniem Odwolujgcego - nalezy potraktowaé jako nieistotne, a wiec takie,
ktére nie mogg skutkowac odrzuceniem jego oferty.

Z argumentacjg Odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzi¢. Wydajnos¢ projektowa pomp
pneumatycznych - jak wyjasnit Zamawiajacy na rozprawie - jest pojeciem innym niz
wydajnos¢ techniczna pomp pneumatycznych. Wydajnos¢ projektowa pomp jest uzalezniona
od konkretnego zestawienia, w ktorym pompa jest uzywana, jak rowniez wynika z ich
racjonalnej eksploatacji. Natomiast wydajnos¢ techniczna pomp, a wiec ta, ktéra jest
okreslona przez producenta oznacza zakres poprawnej pracy pompy, przy czym nie jest ona
tozsama z wydajnoscig projektowa.

Majac na uwadze powyzsze lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy opisat w SIWZ
przedmiot zamowienia w spos6b jednoznaczny i nie budzacy zadnych watpliwosci.

W rozdziale 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” wskazat bowiem, iz opis
przedmiotu zamoOwienia zawiera ,Specyfikacja techniczna” stanowigca zatacznik nr 1 do
SIWZ/Zatgcznik nr 1 wzoru umowy. Tym samym zatacznik ten stanowi czes¢ SIWZ, a cata
SIWZ (wraz z wszystkimi zatgcznikami) od momentu jej udostepnienia jest wigzaca dla
Zamawiajacego, jak réwniez wykonawcoéw. Nie mozna w tresci SIWZ - wbrew sugestiom
Odwolujgcego — wyszczegdlni¢ elementdw istotnych i nieistotnych. Fakt, iz przekroczenia
dawek srodkéw chemicznych w ofercie Odwotujacego mieszczg sie w granicach poprawnej
pracy pomp (wydajnosci technicznej okreslonej przez producenta), w kontekscie wymogu
Zamawiajgcego, uwzglednienia dawek srodkéw chemicznych dla wydajnosci projektowej, nie
znajdujg uzasadnienia.

Tym samym nalezy uznag, iz istotnie wystgpita niezgodno$¢ pomiedzy trescig oferty

Odwolujgcego, a trescig SIWZ.



Zarzut 2, tj. nieuprawnionego uznania, iz oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
trescig SIWZ w zakresie zaoferowania dawek srodkéw chemicznych na poziomie nizszym
niz zostato to wskazane w opinii niezaleznej jednostki badawczej, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w rozdziale 5 SIWZ ,Opis warunkéw udziatu” oraz rozdziale 6 ,Wykaz
oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu” wymagat przedstawienia przez wykonawce
ubiegajagcego sie o udzielenie zamowienia aktualnej pozytywnej opinii niezaleznej jednostki
badawczej z badan laboratoryjnych i polowych przeprowadzonych na instalacjach
Zamawiajgcego potwierdzajacej, ze oferowane $rodki chemiczne mogg byé stosowane na
tych instalacjach (dotyczy czesci A — inhibitor hydratéw), korozji, inhibitor (dyspergator
parafin) i czesci B (inhibitor korozji).

Oznacza to, iz Zamawiajgcy postawit wymdog posiadania przez wykonawce
pozytywnej opinii, ktéra potwierdzataby nie tylko to, iz oferowane srodki chemiczne sg
skuteczne, ale i to, ze moga by¢ zastosowane na urzgdzeniach Zamawiajacego.

Odwotujacy, w zatgczeniu do zlozonej oferty, zlozyt ,Opinie z badan $rodkow
chemicznych stosowanych na kopalniach w PGNiIG Oddziat Zielona Gora (pakiet A)” wydang
przez Instytut Nafty i Gazu, Oddziat Krosno.

Z tresci przedmiotowej opinii wynika, iz dawkowanie srodka chemicznego, bedacego
przedmiotem badania ,rozpoczeto na poziomie 55 l/dobe dyspersanta i 57 I/dobe inhibitora
hydratéw/korozji (...) ptynnos¢ przeptywu uzyskano przy dozowaniu na poziomie 77 l/dobe
dyspersanta i 96 l/dobe inhibitora hydratow/korozji’, natomiast w okresie, w ktérym nie
wystepowaly zakidcenia ,poziom dawkowania wynosit 62 l/dobe dyspersanta i 77 l/dobe
inhibitora hydratéw/korozji” i dawki te — zgodnie z ustaleniami zawartymi w ,Instrukcji
Ruchowej” - nalezy zaliczy¢ do dawek minimalnych.

Z powyzszego wynika, iz w trakcie badan nastgpit wzrost cisnienia (przekroczono
cisnienie wskazane w SIWZ), w konsekwencji ktérego nastgpita sytuacja awaryjna.
Wskazujg na to zalgczone do opinii wykresy przedstawiajgce przekroczenie kryterium
przeptywu, gdyby bowiem przeptyw byt prawidtowy, to wéwczas wykres przeptywu pltynu —
jak podnidst Zamawiajacy - bylby poziomy. Tymczasem zatgczone wykresy jednoznacznie
wskazujg na nierébwnomierny przeptyw ptynu i wzrost cinienia. Tym samym oznacza to, iz
zastosowanie dawki ponizej dawek okreslonych w opinii nie bytoby skuteczne, gdyz bytaby
to dawka nizsza niz ta, ktoéra dotychczas powodowata awarie.

Mimo twierdzen Odwotujgcego, iz sg to tylko jednostkowe skoki cisnienia, nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie doszio do zatrzymania przeptywu i powstania sytuacji
awaryjnej. Dawki wskazane w opinii wskazano bowiem jako minimalne z ewentualng

koniecznoscig ich zwiekszenia w sytuacji braku pitynnosci przeptywu w trakcie catego



badania. Skoro wiec Odwotujgcy pomimo wyraznego wskazania w opinii, jakie dawki
$rodkéw chemicznych sg niezbedne do zapewnienia prawidtowosci przeptywu, zaoferowat
nizsze dawki dozowania, oznacza to, iz jego oferta i w tym zakresie jest sprzeczna z trescig
SIWZ. Tym bardziej, ze Zamawiajacy w SIWZ zawart postanowienie, iz za prawidtowy proces
eksploatacji uwaza sie warunki niezaktdconego przeptywu, a zagdana przez Zamawiajgcego
opinia miata stuzy¢ okreslonym celom, ktére wynikaly ze sformutowania tego wymogu, a
ktorym Odwotujacy nie sprostat. Tym samym nalezy uznaé, iz oferta Odwotujgcego we

wskazanym wyzej zakresie jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zarzut 3, tj. nieuprawnionego uznania, iz przediozone przez Odwolujgcego
dokumenty nie potwierdzaja, ze dostawy odpowiadajace przedmiotowi zamdwienia byly
wykonane nalezycie, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w rozdziale 5 SIWZ ,,Opis warunkéw udziatu” wymagat, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o0 udzielenie zamowienia ,zrealizowali w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamoOwienia w ramach danej czesci zamoOwienia (...)". Na
potwierdzenie powyzszego, zgodnie z rozdzialem 6 SIWZ ,Wykaz oswiadczen i
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu” zazadat przedtozenia ,wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych, rowniez wykonywanych dostaw (...) oraz zataczenia
dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie (np. referencje,
protokoty odbioru)”.

Odwotujacy przediozyt Wykaz wykonanych dostaw w ostatnich trzech latach
(zatacznik nr 7 do SIWZ), jednoczesnie zastrzegajac, iz informacje te sa tajne.

Z tresci powotanych przez Zamawiajgcego referencji faktycznie wynika jedynie
skuteczno$¢ oferowanych przez Odwotujgcego Srodkéw chemicznych, tymczasem ze
ztozonych referencji musi jednoznacznie wynikaé, ze wykonawca spetnia postawiony
warunek udziatlu w postepowaniu. Referencje nie muszg zawiera¢ wprost sformutowania, iz
dostawy zostaty wykonane nalezycie. Niemniej jednak muszg w sposob nie budzacy
zadnych watpliwosci wskazywac, iz wykonawca posiada wymagane w SIWZ doswiadczenie.
Tym samym nhalezy stwierdzi¢, iz Odwolujacy, w oparciu o przedtozone dokumenty, nie
wykazal, iz w sposéb nalezyty wykonat wyspecyfikowane w wykazie dostawy. Wykazat
jedynie, ze oferowane przez niego srodki chemiczne sg wysokiej jakosci.

W niniejszym stanie faktycznym nie doszio do naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp, gdyz oferta Odwolujgcego mimo ewentualnego zlozenia brakujgcych lub wadliwych

dokumentéw i tak podlegata odrzuceniu.
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Zarzut 4, dotyczacy oferty wykonawcy Brenntag Polska, tj. nieuprawnionego
poprawienia btedu w obliczeniu ceny w ofercie tego wykonawcy nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w rozdziale Xl SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamiescit
postanowienie ,Cena oferty (...) musi by¢ podana w ziotych polskich netto oraz brutto
(cyfrowo i stownie) z wyodrebnieniem stawki podatku zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
wg wzoru: netto + stawka VAT = brutto”. Powyzsze doprecyzowatl w pismie z dnia
14 stycznia 2009 r., odpowiadajac na pytanie wykonawcy, ponownie okreslit sposob
obliczenia ceny catkowitej netto i brutto.

Wykonawca ,Brenntag Polska” na stronie 1 formularza ,Oferty” zaoferowat cene
catkowitg netto za realizacje zamdwienia w ramach Pakietu A w wysokosci
,26 149 823,51 zI", cene catkowitg brutto w wysokosci ,31 902 784,69 zI” zt oraz podatek
VAT (22%) w wysokosci ,5 752 961,18 z!".

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 lutego 2009 r. poinformowat wykonawce ,Brenntag
Polska” o wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania oraz o tym, iz w niewtasciwy
sposob obliczyt cene calkowitg brutto i kwote VAT, wskazujac iz jest to btad w obliczeniu
ceny podlegajacy poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Jednocze$nie wskazat,
iz prawidlowa kwota VAT wynosi , 5 752 961,17 zI", a cena cailkowita brutto wynosi
»31 902 784,68 zt".

Bezspornym jest, iz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma na celu poprawienie tego
rodzaju btedow w ofertach wykonawcéw, ktére moga sie w nich pojawié¢, lecz nie moga by¢
uznane za oczywiste omyiki pisarskie lub oczywiste omyiki rachunkowe, o ile tak poprawiona
omyitka nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Z analizy tresci oferty ztozonej przez
wykonawce ,Brenntag Polska” w sposéb jednoznaczny wynika, iz niezgodnos¢ w tresci
oferty wykonawcy ,Brenntag Polska” z trescig SIWZ, polegajgca na nieprawidtowym
zaokragleniu kwoty VAT i ceny catkowitej brutto, moze by¢ uznana za inng omyike, o ile nie
spowoduje istotnych zmian w tresci ztozonej oferty. Z zaoferowanych: ceny catkowitej netto,
podanej kwoty VAT oraz ceny catkowitej brutto wynika, iz wskazana w ofercie cena catkowita
netto zostala podana prawidtiowo, natomiast blednie podano kwote podatku VAT, ktora
powinna by¢ o 1 grosz nizsza niz podana w ofercie. Blednie podano takze cene catkowitg
brutto, ktora faktycznie powinna by¢ nizsza o 1 grosz od kwoty podanej w ofercie wykonawcy
.Brenntag Polska”. RoOznica w kwocie 1 grosza nie stanowi istotnej zmiany tresci oferty,
biorac pod uwage wartos¢ oferty, ktéra wynosi 31 902 784,68 zt. Tak wiec w konsekwencji
poprawienia innej omyiki w ofercie wykonawcy ,Brenntag Polska” nie doszto do istotnych

Zmian w jej tresci.
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W ocenie lIzby niezgodnos$¢ polegajagca na blednym zaokragleniu kwoty ceny
catkowitej brutto oraz kwoty VAT nalezy uznac jako inng omyike polegajacg na niezgodnosci

oferty z SIWZ, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zarzut 5, dotyczacy oferty wykonawcy Brenntag Polska, tj. nieuprawnionego
zaniechania ujawnienia wypetnionych zatgcznikow do SIWZ, nie stanowigcych — zdaniem
Odwolujgcego - tajemnicy przedsiebiorstwa, potwierdzit sie.

Zamawiajgcy zadatl przedlozenia przez wykonawce oswiadczenia o zastrzezeniu
okreslonych informacji zawartych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu
odpowiednich przepisow.

Wykonawca ,Brenntag Polska” na stronie 33 oferty zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa nastepujgce informacje: zatgczniki nr 3 do SIWZ, tj. tabele od 1 do 6 dla
czesci A; zalgczniki nr 4 do SIWZ, tj. tabela dla czesci B; zatgczniki nr 5, tj. tabele dla czesci
C oraz badania niezaleznego instytutu, w tym tabele dotyczace dozowania $rodkow
chemicznych.

Sktad orzekajacy lzby uznat, iz, aby mozna bylo moéwi¢ o uprawnionym badz
nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy powinien dokonac
oceny, czy tacznie zostaty spetnione przestanki art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
Przede wszystkim powinien dokonac oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja, a w
tym przypadku, czy ma ona charakter technologiczny, czy tez inny. Nastepnie powinien
ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére sg nieznane ogoOlowi oséb, ktére ze wzgledu na prowadzong dzialalnosé sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w
celu zachowania poufnosci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawiajacy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05).

Tak wiec tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania
musi by¢ interpretowana w bardzo Scisly i ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w
charakterze obowigzkdéw, a nie uprawnien Zamawiajacego.

Tymczasem Zamawiajgcy wybidrczo badat oferte wykonawcy ,Brenntag Polska”, a
mianowicie pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nawet bledu w
obliczeniu ceny, nie odnoszac sie zupetnie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, iz w aktach postepowania brak jest jakiejkolwiek informacji, czy w

ogole, a jesli tak, to jakie dziatania podjgt Zamawiajacy, czy badat informacje objete
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tajemnicg przedsiebiorstwa i czy zwracat sie do wykonawcy o wykazanie sie dowodem na
spetnienie wszystkich przestanek.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma
charakter wyjatkowy, gdyz zasadg jest jawnos¢ postepowania o zamoéwienie publiczne i
jawnos¢ ofert. Oznacza to, iz Zmawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zada¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby uznat, iz Zamawiajacy zaniechat
dziatan majacych na celu wyjasnienie, czy wykonawca prawidtowo zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa.

Niemniej jednak zarzut ten nie moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu od art. 191 ust.
la ustawy Pzp, ktory wskazuje, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. W niniejszym
stanie faktycznym, nawet gdyby Zamawiajgcy prawidiowo uznat, iz okreslone dokumenty
powinny by¢ odtajnione, to z uwagi na to, iz oferta Odwotujgcego i tak podlega odrzuceniu,

powyzsze nie ma i nie moze mie¢ wpltywu na wynik przedmiotowego postepowania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty w wysokosci
4118,00 zi, w tym koszty dojazdu stron oraz zastepstwa prawnego petnomocnika
Zamawiajgcego ograniczone do wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie zestawienia kosztow
zlozonych do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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