Sygn. akt: KIO 2117/12

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Izabela Kuciak

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTOM POWER
Sp. z 0.0.,, ALSTOM POWER Italia SpA, ul. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Elektrocieptownia ,,KRAKOW”
Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania réwniez w imieniu i na rzecz zamawiajacych: Zespoét Elektrocieptowni
Wroctawskich KOGENERACJA Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu,

Elektrocieptownia Wybrzeze S.A. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Mostostal Zabrze
Holding S.A., Fisia Babcock Environment GmbH, Instal Krakéw S.A., ul. Wolnosci 191, 41-
800 Zabrze, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
Odwotujacego,

- wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Rafako S.A., PBG S.A.
w upadiosci ukfadowej, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz, zgtaszajagcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego - po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zaméwienia: ALSTOM POWER Sp. z o0.0., ALSTOM POWER ltalia
SpA, ul. Jana Pawta ll 12, 00-124 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
— wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTOM
POWER Sp. z 0.0., ALSTOM POWER lItalia SpA, ul. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwolujagcego — wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: ALSTOM POWER Sp. z o0.0., ALSTOM POWER ltalia
SpA, ul. Jana Pawila Il 12, 00-124 Warszawa, na rzecz Zamawiajacego -
Elektrocieptownia ,KRAKOW” Spétka Akcyjna zsiedzibg w Krakowie,
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania réwniez w imieniu i na
rzecz zamawiajacych: Zespoét Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA
Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, Elektrocieptownia Wybrzeze S.A.
z siedzibg w Gdansku, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



Uzasadnienie

Zamawiajacy sektorowy — EDF Krakdéw S.A., Zespdt Elektrocieptowni Wroctawskich
Kogeneracja S.A., EDF Wybrzeze S.A. w imieniu ktérych postepowanie prowadzi EDF
Polska CUW Sp. z 0.0. Centrum Zakupow i Logistyki ul. Cieptownicza 1, 31-587 Krakow,
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Zaprojektowanie, wykonanie i uruchomienie
instalacji odsiarczania spalin metodg mokrg wedtug technologii wapienno-gipsowej
w Spdtkach Grupy EDF Polska” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 20 lipca 2011 r., pod pozycjg 2011/S 137-228323.

Zamawiajgcy dnia 24 wrzesnia 2012 roku poinformowat wykonawcéw o dokonanym

wyborze oferty najkorzystniejszej.

Dnia 3 pazdziernika 2012 roku wykonawca-wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia: ALSTOM Power sp. z 0.0., ALSTOM Power ltalia SpA z siedzibg
w Warszawie (zwany dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu, tj.:

1. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu oraz PBG S.A.
w upadtosci uktadowej z siedzibg w Wysogotowie, pomimo ze wykonawca ten znajduje
sie w upadtoéci,

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Rafako-PBG, pomimo Ze konsorcjum Rafako-
PBG nie dysponuje metoda mokrg odsiarczania spalin w technologii wapienno-gipsowej,
co bylo wymagane w odnosnej s.i.w.z.,

3. Zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Rafako-PBG, pomimo ze konsorcjum Rafako-PBG
ztlozyto nieprawdziwe informacje w zakresie dysponowania wiltasng metodg mokrg
odsiarczania spalin w technologii wapienno-gipsowej, ktére to informacje majg wptyw na
wynik postepowania,

4. zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Rafako-PBG, pomimo ze konsorcjum Rafako-PBG
ztozyto nieprawdziwe informacje w odniesieniu do gwarantowanych parametrow zuzycia
energii elektrycznej, ocenianych przy wyborze oferty najkorzystniejszej, ktére to

informacje majg wptyw na wynik postepowania,



. zaniechaniu wezwania konsorcjum Rafako-PBG do ziozenia wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny, pomimo ze cena ta budzi

watpliwosci co do jej realnosci,

. Zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Rafako-PBG, pomimo ze oferta ta zawiera

cene razgco niska,

. Dokonaniu wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG jako oferty najkorzystniejszej,

pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta odwotujgcego jest ofertg

najkorzystniejsza,

. Zaniechaniu réwnego traktowania wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu, oraz

nieprzestrzeganiu zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
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.art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest

zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ jeden z

cztonkéw tego konsorcjum jest w stanie upadtosci,

.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest

zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty Konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ oferta
tego wykonawcy jest niezgodna z s.i.w.z. w zakresie wymogu dysponowania metodg

mokrg odsiarczania spalin w technologii wapienno-gipsowe;,

.art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest

zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG, choc¢
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, poprzez potwierdzenie wymagania
dotyczacego dysponowania wlasng metodg mokrg odsiarczania spalin w technologii

wapienno-gipsowej, ktére to informacje majg wptyw na wynik postepowania,

.art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest

zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG, cho¢
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, poprzez twierdzenie, ze jest w stanie
zaoferowa¢ gwarantowane wartosci na okreslonym poziomie, cho¢ sg one nierealne,

ktére to informacje majg wptyw na wynik postepowania,

.art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest

zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie nie jest zobowigzany do ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niska,

cho¢ cena ofertowa konsorcjum Rafako-PBG budzi watpliwosci co do jej realnosci,



6. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co
za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ oferta ta
zawiera cene razgco niska,

7.art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez biedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu ofert ztozonych w postepowaniu, a
co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ oferta
ta w ogole nie powinna by¢ sklasyfikowana w rankingu ocenianych ofert,

8.art. 7 ust. 1, 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci przy badaniu ofert, oraz poprzez
podjecie w postepowaniu czynnosci podwazajacych zaufanie wykonawcow co do
prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia konsorcjum Rafako-PBG z postepowania z uwagi na wchodzenie w sktad

Konsorcjum Rafako-PBG spotki PBG S.A w upadiosci ukfadowej,
4) odrzucenia oferty konsorcjum Rafako-PBG z uwagi na zaoferowanie przez konsorcjum
Rafako-PBG oferty niezgodnej z s.i.w.z.,

5) wykluczenie konsorcjum Rafako-PBG z postepowania z uwagi na ztozenie

nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania,

6) odrzucenie oferty konsorcjum Rafako-PBG z postepowania, z uwagi na zaoferowania

przez konsorcjum Rafako-PBG ceny razgco niskiej,

7) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, w ramach ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy wskazat, iz posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechan zamawiajgcego interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia moze ponies¢ i poniost szkode. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, dokonatby nalezycie czynnos$¢ badania i oceny oferty konsorcjum
Rafako-PBG, wskutek czego stwierdzitby wystgpienie ww. uchybien i wykluczytby
konsorcjum Rafako-PBG z postepowania oraz odrzucitby oferte tego wykonawcy. W
konsekwenciji, oferta odwotujgcego, zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu i
zostataby wybrana ofertg najkorzystniejszg. Tym samym, gdyby zamawiajgcy podejmowat
czynnosci zgodne z przepisami ustawy Pzp, odwotujacy nie zostatby bezprawnie
pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia na najkorzystniejszych dla zamawiajgcego

warunkach.



Kopie odwotania, odwotujacy przekazat zamawiajgcemu w dniu 3 pazdziernika 2012 roku.

Zamawiajacy dnia 4 pazdziernika 2012 roku przekazat kopie odwotania pozostatym

wykonawcom.

Dnia 8 pazdziernika 2012 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie

zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca-wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: Rafako S.A., PBG S.A. w upadtosci uktadowej, ul. takowa 33, 47-
400 Raciborz.

Dnia 8 pazdziernika 2012 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca-wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Mostostal Zabrze Holding S.A., Fisia Babcock Environment GmbH, Instal
Krakow S.A., ul. Wolnosci 191, 41-800 Zabrze.

Zamawiajgcy dnia 15 pazdziernika 2012 roku ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w

ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron zlozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy
badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty
konsorcjum Rafako-PBG, choc¢ jeden z czlonkéw tego konsorcjum jest w stanie upadtosci,
Izba uznata, ze zarzut ten jest spdzniony.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku

zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
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wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W  okolicznosciach  przedmiotowej sprawy informacjg powszechnie dostepng
i upubliczniong byt fakt, iz dnia 13 czerwca 2012 r. Sad Rejonowy Poznan - Stare Miasto
w Poznaniu, Wydziat XI Gospodarczy do Spraw Upadtosciowych i Naprawczych wydat
postanowienie o ogtoszeniu upadiosci PBG S.A. (jednego z wykonawcow wchodzacych
w sktad Konsorcjum PBG) z mozliwoscig zawarcia uktadu.

Powyzsze postanowienie zostato opublikowane dnia 21 czerwca 2012 roku w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym Nr 119/2012, pod pozycjg 8385.

Powyzsza okolicznos¢ w mysl przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, stanowita
podstawe do wniesienia odwotania od czynnosci zaniechania wykluczenia przystepujacego
Rafako-PBG. Termin na wniesienie odwotania liczy¢ bowiem nalezy od dnia ogtoszenia ww.
postanowienia o ogtoszeniu upadtosci z mozliwoscig ukladu w Monitorze Sadowym
i Gospodarczym.

Skoro bowiem odwotujacy wymaga od zamawiajgcego dochowania nalezytej starannosci
w prowadzeniu przedmiotowego postepowania, to takg samg starannos¢ nalezato réwniez
odnies¢ do odwotujacego. Wskaza¢é bowiem nalezy, ze odwotujgcy przy dochowaniu
nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do jego wniesienia. Profesjonalizm odwotujagcego w powyzszym zakresie doznat uszczerbku,
ktéry na obecnym etapie postepowania nie moze zostaé¢ usankcjonowany.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut stawiany dopiero dnia 3 pazdziernika 2012 roku, jest

zarzutem spoznionym.

Odnos$nie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy
badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty
konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, poprzez
potwierdzenie wymagania dotyczacego dysponowania wiasng metodg mokrg odsiarczania
spalin w technologii wapienno-gipsowej, ktére to informacje majg wptyw na wynik
postepowania, Izba uznata zarzut za spdzniony.

Wymagane przez zamawiajagcego w punkcie [l1.2.3 ogtoszenia o zamoéwieniu
.dysponowanie wilasng technologig Iub licencja dotyczacg metody mokrej wapiennegj
odsiarczania spalin” stanowito jeden z podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu,
oceniany na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W celu udokumentowania spetniania tego warunku zamawiajacy wymagat przedstawienia

wraz z wnioskiem ,dokumentu potwierdzajgcego dysponowaniem technologia mokrg
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wapienng odsiarczania spalin (prawo patentowe lub dokument potwierdzajacy posiadanie
zastrzezonej technologii, lub licencje wazng terminowo z podaniem obszaru dziatania
licencji)’. Przystepujacy Rafako-PBG do dnia uptywu terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozylo wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenie.

Wskaza¢ nalezy, Zze ocena spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (ocena
wnioskéw) zostata zakoriczona przez zamawiajgcego dnia 10 listopada 2011 roku.

W ocenie Izby od tej daty rozpoczynat sie bieg terminu na wniesienie odwotania na
czynnos$¢ zaniechania zamawiajgcego polegajacego na nie wykluczeniu z postepowania
przystepujacego Rafako-PBG z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez przystepujacego Rafako-PBG,
iz zarzuty dotyczgce zaniechania czynnosci zamawiajgcego, stawiane w stosownym do tego
czasie, mogly mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem potwierdzenie
tego zarzutu skutkowatoby nie zaproszeniem przystepujacego Rafako-PBG do zilozenia
oferty wstepne;.

Powyzsze ustalenia jednoznacznie wskazujg na uchybienia odwotujagcego w zakresie

utrzymania terminu na wniesienie odwotania w omawianym zarzucie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy
badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty
Konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ oferta tego wykonawcy jest niezgodna z s.i.w.z. w zakresie
wymogu dysponowania metodg mokrg odsiarczania spalin w technologii wapienno-gipsowej,
Izba uznata za bezzasadny.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w ust. 13 Formularza Oferty, zamawiajgcy
zgdat, aby wykonawcy oswiadczyli: ,ZAPEWNIAMY wykonanie Zamowienia zgodnie
z postanowieniami wzorow Umoéw oraz ze wszystkimi wymaganiami PFU stanowigcych
Rozdziat Il SIWZ”. Z kolei we Wzorze Umowy, zamawiajacy zadat, aby wykonawcy
zaoferowali wykonanie przedmiotu zamowienia wediug metody mokrej odsiarczania spalin
w technologii wapienno-gipsowej, ("IMOS"), bedacej sprawdzong komercyjng technologig
zastosowang w podobnych instalacjach IMOS.

W ust. 13 oferty konsorcjum Rafako-PBG zapewnito zamawiajgcego co do ,wykonania
zamoéwienia zgodnie z postanowieniem wzoréw umowy, a zatem zapewnito zamawiajgcego
co do faktu dysponowania technologiag bedaca sprawdzong komercyjnie technologig

zastosowang w podobnych instalacjach IMOS.



Zdaniem Odwotujacego, oferta konsorcjum Rafako-PBG jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz konsorcjum Rafako-PBG nie oferuje
zaprojektowania, wykonania i uruchomienia instalacji odsiarczania spalin metodg mokrg
wedtug technologii wapienno-gipsowej bedacej sprawdzong komercyjnie technologig
zastosowania w podobnych instalacjach IMOS - lecz wg prototypu.

Wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy powotuje sie na § 22 ust. 5 pkt 2 Wzoréw Umowy, zgodnie
z ktérym wykonawca wykona prace w sposob zapewniajacy, ze metody projektowe oraz
konstrukcyjne, kluczowe elementy, materialy oraz urzadzenia wykonane sg w oparciu
o0 sprawdzone komercyjne technologie zastosowane w podobnych instalacjach IMOS.
Odwotujacy twierdzi, ze tre$¢ oferty konsorcjum Rafako-PBG jest niezgodna z § 22 ust. 5 pkt
2 wzoru umowy. Tymczasem konsorcjum Rafako-PBG os$wiadczyto w ofercie, ze wykona
zamowienie zgodnie z postanowieniami wzoru umowy (w tym w zgodzie z § 22 ust. 5 pkt 2
ww. wzoru) oraz ze wszystkimi wymaganiami PFU. O naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp mozna by moéwi¢, gdyby konsorcjum Rafako-PBG takiego oswiadczenia nie ztozyto lub
gdyby zobowigzato sie do realizacji zamowienia wedtug innej technologii. Tymczasem
odwotujgcy niezasadnie z goéry zatozyt, ze konsorcjum Rafako-PBG nie zrealizuje nalezycie
zamowienia, co nie ma nic wspolnego z trescig ztozonej przez konsorcjum Rafako-PBG
oferty.

Zdaniem Izby odwotujacy w sposéb niedozwolony zamiennie uzywa poje¢ i warunkéw
odnoszacych sie do sposobu spetnienia swiadczenia, stanowigcego element zobowigzania
wykonawcy (opisanego § 22 wust. 5 pkt 2 wzoru umowy) oraz warunkow udziatu
w postepowaniu (pkt I11.2.3) ogtoszenia. W ten sposéb odwotujacy nieprawidtowo utozsamia
wymogi, co do przedmiotu zamdwienia, ktéry wykonawca ma zrealizowaé w przysztosci.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze informacje zawarte na stronach internetowych majg charakter
informacji handlowych i nie stanowig zawsze aktualnej informacji co do technicznych
parametrow okredlonych urzadzen. Informacje takie nie mogg stanowi¢ samoistnego dowodu
na potwierdzenie, ze okreslone urzadzenie nie spetnia jakiS wymogow technicznych, o ile
wprost nie zostata ta niezgodnos$¢ na stronie internetowej stwierdzona oraz nie zostato
w jakis sposob potwierdzone, ze informacje na stronie sg aktualne i wigzace jesli chodzi
o producenta urzadzen (vide: wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO
2792/10).

Istotng okolicznoscig jest réwniez fakt, iz zamawiajacy nie postawit wymogu, aby projekty
wskazane w ramach doswiadczenia byly wykonane przy uzyciu dokfadnie tej samej
technologii, ktéra zostata wskazana do spetnienia warunku dysponowania technologia.

Przedmiot swiadczenia wykonawcy opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wskazuje, ze wykonawca zobowigzuje sie o zaprojektowania, wykonania u uruchomienia

instalacji odsiarczania spalin wedtug technologii (§ 3 ust. 1 wzoru umowy), przy czym
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§ 22 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy zawiera bardzo ogodiny zapis, ze metody projektowe oraz
konstrukcyjne, kluczowe elementy, materialy oraz urzadzenia wykonane sg w oparciu
0 sprawdzone komercyjne technologie zastosowane w podobnych instalacjach IMOS. W
§ 22 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy nie ma odniesienia do technologii odsiarczania spalin jako
catosci, a jedynie do elementéw inwestyciji, takich, jak np. materiaty czy narzedzia. Powyzsze
postanowienie umowne operuje pojeciem technologie" w liczbie mnogiej, co potwierdza
odniesienie jedynie do technologii zastosowanych na potrzeby poszczegdlnych elementow
konstrukcji. Przyktadem mogg byé sprawdzone komercyjnie technologie oczyszczania
Sciekdw, montazu, gumowania, transportu, spawania i wiele innych. Nie mozna utozsamiac¢
technologii odsiarczania spalin z metodami zastosowanym do realizacji poszczegdlnych
sktadowych catej inwestycji. Co wiecej, gdyby zastrzezenie z § 22 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy
miato dotyczy¢ takze technologii odsiarczania spalin, to taki warunek musiatby sie znalez¢
juz w ogtoszeniu o zamowieniu, a nie w ogoélnikowym, nie majacym kluczowego znaczenia
postanowieniu wzoru umowy (§ 22 wzoru umowy nie dotyczy nawet przedmiotu
zamowienia), ktéry nie byt znany na etapie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przywotywane przez odwotujgcego informacje uzyskane ze strony internetowej Rafako
S.A. (fj. informacja o podpisaniu umowy z Politechnikg Wroctawska) dotyczg kolejnych
obszaréw badan i nie stanowig o dacie rozpoczecia wspotpracy w obszarze odsiarczania.
Odwotujgcy btednie interpretuje zadania uczelni, ktéra poza procesem dydaktycznym jest
celowo wspierana w zakresie projektdow majgcych przeznaczenie komercyjne, a realizacja
badan na rzecz Rafako S.A. w ramach umowy nr Z/TK/0103/06 zawartej w dniu 24.03.2006
zostata zgtoszona w 2012 r. do nagrody Prezesa Rady Ministrow RP wiasnie ze wzgledu na
walory zwigzane z komercyjnym zastosowaniem w obszarze wspotpracy uczelni technicznej
z przemystem.

Powyzsze potwierdza dowdd Nr 7 (Projekty badawczo rozwojowe [...]), ktéry jednakze ze
wzgledu na zastrzezenie tajemnicg prawnie chroniong nie moze podlegaC szerszemu
omowieniu.

Na potwierdzenie stuszno$ci stawianego zarzutu odwotujgcy powotat dowody w postaci
ulotki informacyjnej firmy Alstom wraz z wykazem posiadanych licencji, ktére to dowody
potwierdzajg jedynie bogate doswiadczenie odwotujgcego i pozostajg bez wplywu na ocene
zarzutu.

Na potwierdzenie stawianego zarzutu nie sposob sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem
odwotujgcego (pkt 14 pisma procesowego z dnia 15 pazdziernika 2012 roku), cyt. ,Zdaniem
odwotujgcego, konsorcjum Rafako-PBG dysponuje prawdopodobnie (...)". Wskaza¢ nalezy,
ze odwotujgcy na potwierdzenie stawianych zarzutow zobligowany jest do przedstawiania
dowoddéw na okoliczno$¢ wywodzonych skutkéw prawnych, a nie przedstawiaé

prawdopodobiehstwo zdarzen, ktére sg jedynie swobodna oceng odwotujgcego.
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W ocenie Izby z dowodu Nr 9 zgtoszonego przez przystepujacego, tj. pisma z dnia 15
pazdziernika 2012 roku wystawionego przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A. Oddziat Elektrownia Befchatow zatytutowanego ,Potwierdzenie wykonania” wynika, ze
wystawce pisma wigzata umowa z Fabrykg Kottow Rafako S.A., ktérej przedmiotem byto
wykonanie kompleksowej modernizacji instalacji odsiarczania spalin na blokach nr 8, 10, 11,
12 w BOT Elektrowni Betchatow S.A. W tredci samego pisma potwierdzony zostat zakres
prac objetych przedmiotowg inwestycja, w sktad ktérych wchodzito: kompleksowe
zaprojektowanie, kompleksowg dostawe urzadzen i wyposazenia oraz wykonanie
modernizacji instalacji odsiarczania spalin na blokach 8, 10, 11, 12, w oparciu o technologie
mokrg (wapienno-gipsowa) wraz z fundamentami, obiektami towarzyszgacymi i wymaganymi
przerébkami istniejacych uktadéw technologicznych, rozruch, ruch prébny, przeprowadzenie
wszystkich  prob  sprawdzajacych  prawidtowosé pracy zmodernizowanych 10S,
przeprowadzenie z wynikiem pozytywnym pomiarow gwarancyjnych oraz przekazanie 10S
do eksploatacji. W dalszej czesci dokumentu ,Potwierdzenie wykonania” doprecyzowano

wykonywane czynnosci, jak i potwierdzono prawidtowo$¢ wykonania inwestycji.

Dowdd zgtoszony przez odwotujgcego w postaci ulotki informacyjnej BOT Elektrownia
Betchatow S.A., w szczegolnosci fragment , iz ,W latach 1994-1996 holenderska firma HTS
(...) wybudowata pierwsze cztery instalacje odsiarczania spalin — na blokach nr 8, 10, 11, 12,
pracujgce w technologii mokrej wapienno-gipsowej (...)", Swiadczy jedynie o fakcie tam
przedstawionym. Z catg pewnoscig nie potwierdza zarzutu niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego Rafako-PBG ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Ponadto przystepujacy Rafako-PBG przedtozyt szereg dokumentéw (w poczet materiatu
dowodowego), w tym: wykaz artykutow i referatow Rafako S.A. zawierajgce opisy catosci lub
czesci technologii odsiarczania spalin wg. metody mokrej wapienno-gipsowej (dowod Nr 3),
wniosek o otwarcie projektu wewnetrznego (dowdd Nr 4), oswiadczenie Rafako (dowdd Nr
5), pismo z Politechniki Wroctawskiej (dowdd Nr 6), ktére jednakze ze wzgledu na swoj
ogolnikowy charakter stanowig jedynie materiat pogladowy, bez waloru dowodu w sprawie.

Réwniez dokumenty ztozone przystepujacego Rafako-PBG w poczet materiatu
dowodowego Nr 11, 12 13 nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie, bowiem sg to badz
materialy przygotowane na konferencje w 2007 r. oraz w 2008 r., badz wyciag z zatgcznika
Nr 1 do umowy zawartej pomiedzy BOT Elektrownig Befchatow S.A. a Fabrykg Kottow

Rafako S.A., ktére jednak nie potwierdzajg okolicznosci na rzecz ktérych zostaty ztozone.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy

badaniu oferty konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty
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konsorcjum Rafako-PBG, cho¢ wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje, poprzez
twierdzenie, ze jest w stanie zaoferowaé gwarantowane wartosci na okreslonym poziomie,
choé sg one nierealne, ktore to informacje majg wptyw na wynik postepowania, Izba uznata
za bezzasadny.

Wymagane w postepowaniu wielkosci czterech parametrow gwarantowanych, tj. zuzycia
maczki kamienia wapiennego, wody procesowej (pobranej bezpowrotnie), energii
elektrycznej przez wentylatory wspomagajace, energii elektrycznej ogdlne, wptywajg na
ostateczng ocene oferty. Im mniejsze zuzycie ww. mediow tym wyzszg pozycje rankingowg
uzyskata dana oferta.

Zarzut powyzszy odwotujgcy formutuje w oparciu o zatozenie, ze przystepujagcy Rafako-
PBG nie dysponuje witasng technologig odsiarczania spalin metodg mokrg wediug
technologii wapienno-gipsowej. Zarzut powyzszy jest bezzasadny, gdyz jak to juz
wywiedziono przystepujacy Rafako-PBG ztozyt oferte zgodng z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, tym samym legitymuje sie stosowng, wiasng technologig. Nadto
wskaza¢ nalezy, ze prezentacja przedstawiona przez odwotujgcego w odwotaniu, jest
prezentacjg wtasng nie popartg zadnymi dowodami. Ponadto symulacja poczyniona przez
odwotujgcego oparta jest o parametry osiggane przez system, z ktérego wczesniej korzystat
przystepujacy Rafako-PBG, opartej na licencji firmy FISIA, ktéra wygasta w 2009 roku. Nie
odnosi sie zas do obecnie oferowanego, innowacyjnego systemu, opracowanego

samodzielnie przez przystepujgcego Rafako-PBG.

Odnosnie zarzut dotyczacego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez
przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty
konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie jest uprawniony do wyboru oferty konsorcjum
Rafako-PBG, choc oferta ta zawiera cene razaco niska, Izba uznata za przedwczesny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene, zamawiajgcy zobligowany jest do zwrdcenia
sie do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien. Dopiero tres¢ ztozonych wyjasnien
moze powodowac zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy nie kierowat wniosku do przystepujagcego Rafako-PBG o
wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, stad brak jest mozliwosci

zastosowania omawianego przepisu.
Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytej starannosci przy badaniu oferty

konsorcjum Rafako-PBG, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do ustalenia, czy oferta
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zawiera cene razgco niska, cho¢ cena ofertowa konsorcjum Rafako-PBG budzi watpliwosci
co do jej realnosci, Izba uznata za bezzasadny.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie miat podstaw, aby powzig¢ watpliwosci co do rzetelnoci
kalkulacji ceny zaoferowanej przez przystepujgcego Rafako-PBG. Skoro Zamawiajgcy nie
miat takich watpliwosci, nie miat tez obowigzku wszczynania procedury wynikajacej z
przepisu art. 90 ustawy Pzp. Biorac pod uwage, Zze kwota, ktérg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosita 854.707.228 zt brutto, a cena oferty
przystepujacego wynosi: 954.838.648 zi, cena przystepujacego jest ceng najbardziej
zblizong do wartosci jakg zamawiajacy przewidziat na realizacje zamodwienia. Sugestie
odwotujgcego, jakoby zamawiajgcemu, spétkom tworzacym grupe EDF — niewatpliwie
jednego z lideréw w sektorze energetycznym — brakowato ,bardzo szczegotowej wiedzy
fachowej" nie zostaly poparte zadnymi dowodami.

Izba data wiare wyjasnieniom ztozonym przez przystepujgcego Rafako-PBG, popartg
wyliczeniami (dowod Nr 1), co przy braku jakiegokolwiek dowodu ze strony odwotujgcego

stanowi podstawe do oddalenia stawianego zarzutu.

W konsekwencji nie uwzglednienia zadnego ze stawianych zarzutéw odwotania, stwierdzi¢
nalezato, ze zamawiajgcy nie naruszyt réwniez przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - Prawo
zamowien publicznych.

Dlatego tez orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .................cooiint

Czlonkowie: ...,
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