Sygn. akt: KIO 1854/10
WYROK

z dnia 8 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 27 sierpnia 2010 r. przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Kompletaciji
i Monta zu Systemow Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. (lider konsorcjum), Zaktad
Odmetanowania Kopal n ,ZOKII” sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum 43 — 100
Tychy, ul. Budowlanych 168 w postepowaniu prowadzonym przez Spo6tk @ Energetyczn g

.Jastrz ebie” S.A., 44 — 335 Jastrz ebie — Zdrgj, ul. Rybnicka 6c.

przy udziale wykonawcy INTROL S.A. 40 - 519 Katowice, ul. Ko $ciuszki 112
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego;

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Kompletacji i
Montazu Systeméw Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. (lider konsorcjum),

Zaklad Odmetanowania Kopal n ,ZOKII” sp. z o0.0. z siedzib g dla lidera

konsorcjum 43 — 100 Tychy, ul. Budowlanych 168 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez

Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Kompletacji i Monta zu Systemow



Gliwicach.

2)

3)

Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. (lider konsorcjum ), Zaktad
Odmetanowania Kopal n ,ZOKIl” sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera
konsorcjum 43 — 100 Tychy, ul. Budowlanych 168 tytulem wpisu od

odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Kompletacji i Monta zu
Systemow Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. (lider k onsorcjum),
Zaklad Odmetanowania Kopal n ,ZOKII” sp. z 0.0. z siedzib g dla lidera
konsorcjum 43 — 100 Tychy, ul. Budowlanych 168 na rzecz Spoiki
Energetycznej ,Jastrz ebie” S.A., 44 — 335 Jastrz ebie — Zdr¢j, ul.
Rybnicka 6c¢c. stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

wynagrodzenia petnomocnika

nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Kompletacji i Monta zu SystemOw Automatyki
,Carboautomatyka” S.A. (lider konsorcjum), Zaktad O dmetanowania
Kopaln ,ZOKII” sp. z 0.0. z siedzib a dla lidera konsorcjum 43 — 100
Tychy, ul. Budowlanych 168 kwoty 5.000 zt 00 gr (pie¢ tysiecy ziotych zero

groszy) stanowigcej zwrot nadptaconego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 9.09.2010 r. o sygn. akt: KIO 1854 /10

Zamawiajacy — Katowicki Spotka Energetyczna ,Jastrzebie” S.A. zwany dalej
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe
uktadéw wysokosprawnej kogeneracji w SEJ S.A. — Zabudowa dwoch agregatéw
pradotwoérczych z ukltadami odzysku ciepta zasilanych gazem z odmetanowania kopalh o
mocy ok. 4,0 MWe kazdy, w systemie ,pod klucz” wraz ze swiadczeniem ustug serwisowych.

Odwotujacy — konsorcjum: Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw
Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. w Tychach oraz Zaktad Odmetanowania Kopaln ,ZOK
II” sp. z 0.0. w Rybniku, wniédst dnia 27 sierpnia 2010 r. odwotanie od czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez Introl S.A. w Katowicach mimo, iz nie spetnia ona wymagan siwz oraz
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zazgdanie przez zamawiajagcego wyjasnien od Introl
S.A. w przedmiocie tresci zlozonej oferty, w szczegdlnosci dotyczacych parametrow
gwarantowanych i mozliwosci ich zachowania w sytuacji zmiany jakosci gazu,
- art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo
jej zgodnosci z siwz,
- art. 89 ust 1 pkt 2 poprzez niezastosowanie przepisu wobec oferty Introl S.A.,
- art. 91 ust. 1 i 2 poprzez dokonanie wyboru oferty z pominieciem kryteriow oceny ofert
okreslonych w siwz, w szczegolnosci dotyczacych okresu udzielonej gwarancji oraz
wskaznika inwestycyjnego z kosztami eksploatacji.

Whnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, odrzucenia oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty.

Uzasadniajac zarzuty odwolujacy wskazat, ze zamawiajacy w siwz — zat. 8.7 do oferty
— parametry gwarantowane — ofertowe wymagat od wykonawcdw okreslenia parametréw
gwarantowanych. W zlozonej ofercie odwolujgcy uzaleznit spetnienie parametrow
gwarantowanych od odpowiedniej jakosci gazu. Jakos¢ paliwa gazowego do agregatow
zostata okreslona w zat. nr 1 do siwz (specyfikacja techniczna cz. I/1l) pkt 4 Dane techniczne
mediéw dla doboru agregatu pradotwoérczego, wylacznie w zakresie: dostepnosci gazu,
wartosci opatowej sredniej, stezenia, cisnienia i temperatury. Jak stwierdzit odwotujacy,
powyzsze dane sg niewystarczajgce do precyzyjnego okreslenia parametrow paliwa
gazowego.

Odwotujgcy wskazat, ze celem zlozenia oferty zgodnej z siwz i zapewniajgcej
realizacje parametrow gwarantowanych, wykonat analize fizyko-chemiczng potwierdzong

raportem z dnia 2.07.2010 r. wykluczajgc przy tym jakiekolwiek roszczenia wobec



zamawiajgcego z tytutlu niewlasciwej jakosci paliwa gazowego w zalgczniku nr 13 do oferty
wraz z Raportem z badan.

Odwotujacy wskazal, ze pismem z 21.07.2010 r. zamawiajgcy zwrOcit sie do niego o
wyjasnienie kwestii uzaleznienia czasookresu wymiany oleju oraz gwarantowanego czasu
pracy do remontu kapitalnego od odpowiedniej jakosci gazu. Odwotujacy, w odpowiedzi
wskazat na jakos¢ paliwa gazowego, ,albowiem przeprowadzona analiza gazu z dnia
2.07.2010 r. i parametry paliwa gazowego okreslone przez Zamawiajgcego w Zataczniku nr
1 do SIWZ gwarantujg, ze oferowany agregat moze pracowac na paliwie gazowym wytgcznie
o0 tej a nie inne jakosci.” Odwotujacy zauwazyt, ze brak jest pewnosci, ze parametry gazu nie
ulegng zmianie (pogorszeniu) w okresie 10 lat eksploatacji agregatu, a jego jakosc¢
(zawartos¢ siarki) ma znaczacy wplyw na skrécenie lub wydtuzenie czasookresu wymiany
oleju i remontu kapitalnego. Stwierdzit, ze fakt uzaleznienia parametréw gwarantowanych tj.
czasookresu wymiany oleju i remontu kapitalnego od jakosci paliwa nie swiadczy o
niezgodnosci oferty z siwz — parametry te sg bowiem nadal gwarantowane. Zauwazyl, ze
niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz musi wynikaé¢ wprost z tresci dokumentow i nie moze
by¢ domniemywana. Tym samym ziozyt oferte zgodna z siwz.

W ocenie odwotujgcego wybor oferty Przystepujacego, ktorej tresé — pozbawiona zapiséw
przewidujacych ewentualng mozliwos¢ zmiany (skrocenia lub wydluzenia) czasookresow
wymiany oleju i remontu kapitalnego od zmiany jakosci paliwa gazowego (czego przewidzie¢
ani wykluczy¢ nie mozna) - nie spetnia wymagan siwz, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Odwotujacy stwierdzit rowniez, ze oferta wybrana zawiera luki i niedoktadnosci, a
zatem winna ulec odrzuceniu. W toku rozprawy cofnat zarzuty podniesione w stosunku do
wybranej oferty.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania wskazujac na zasadnos¢ podjetej decyzji.
Podniést nadto brak interesu prawnego odwotujgcego do wniesienia odwotania.
Przystepujacy wniést oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze zarzuty odwofania sg

bezzasadne, a wnioski nietrafne.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, po
rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Jak ustalono zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc decyzje zamawiajacy wskazat, iz w siwz zat. nr 8.7 do oferty
— parametry gwarantowane — ofertowe, wymagat od wykonawcow okreslenia parametréw
gwarantowanych, natomiast odwotujgcy w ztozonej ofercie uzaleznit spetnienie parametrow
gwarantowanych od odpowiedniej jakosci gazu. Ustalenie powyzsze zostatlo poprzedzone
skierowaniem do wykonawcy dnia 21.07.2010 r. wezwania do udzielenia wyjasnien m.in. dot.

tabeli 1/I i /1l zalgcznika nr 8.7. (str. 133 i 136) wskazujac, ze wykonawca uzaleznit



spetnienie gwarancji w pkt 2.5 - Czasookres wymiany oleju 2.7- Gwarantowany czas pracy
do remontu kapitalnego, od odpowiedniej jakosci gazu. Ponadto zamawiajacy wskazat, ze w
zalgczniku nr 13 do oferty wykonawca po analizie gazu oswiadczyt, ze wyklucza jakiekolwiek
roszczenia wobec zamawiajgcego z tytutu niewtasciwej jakosci paliwa gazowego.

W odpowiedzi na wezwanie odwolujacy stwierdzit, ze uzaleznit spetnienie warunkow
gwarancji w punktach 2.5 i 2.7, od odpowiedniej jakosci gazu, poniewaz przeprowadzona
analiza gazu z dnia 2.07.2010 r. daje jedynie pewnos¢, ze oferowany agregat moze
pracowac na paliwie gazowym o tej jakosci. ,Nie daje jednak pewnosci, ze parametry gazu
nie ulegng radykalnej zmianie (pogorszeniu) w okresie 10 lat eksploatacji agregatu.”

Jak wynika z tresci oferty, w pkt 2.5 Czasookres wymiany oleju okreslony na 2000
roboczogodzin wykonawca uzupetnit odnosnikiem o tresci: ,pod warunkiem, ze eksploatacja
agregatu, jakos¢ gazu, sktad gazu beda zgodne z instrukcjami Producenta”, natomiast do pkt
2.7 Gwarantowany czas pracy do remontu kapitalnego okreslony na 60 000 roboczogodzin
dodano uwage: ,+/- 10% w zaleznosci od jakosci gazu, sposobu eksploatacji urzadzenia,
zachowania  wskazéwek technicznych oraz jakosci  przeprowadzonych  prac
konserwacyjnych”.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajacy w zalaczniku nr 1 do siwz wskazal w pkt 4. Dane
techniczne medidow dla doboru agregatu pradotwdrczego, parametry gazu z odmetanowania
kopaln okreslajgc dostepng ilos¢, wartos¢ opatowa, stezenie, cisnienie i temperature.
Stwierdzono réwniez, ze odwotujacy ztozyt wymagane postanowieniami siwz (zat. nr 13)
Oswiadczenie potwierdzajace pobranie probek gazu, ktéry ma by¢ spalany w agregatach
pradotwérczych i wykonanie analizy fizyko-chemicznej ,w odpowiednim zakresie
wykluczajgcym jakiekolwiek roszczenia wobec zamawiajgcego z tytutu niewtasciwe] jakosci
paliwa gazowego.”

Biorgc pod uwage dokonane ustalenia Izba stwierdza, co nastepuje.

Odwolujgcy ma interes w rozumieniu art. 179 ustawy, we wniesieniu odwotania, gdyz nawet
w razie sklasyfikowania go na drugim miejscu w rankingu ofert, niewykluczone jest
udzielenie mu zamoOwienia w trybie przewidzianym w art. 94 ust. 3 ustawy, a przy tym
miejsce w rankingu nie moze by¢ w chwili obecnej przesadzone wobec innych poza cena,
kryteridw oceny ofert.

Wobec cofniecia zarzutu podniesionego wobec oferty przystepujacego jako
niekompletnej i nie zawierajgcej informacji dotyczacych parametréw gwarantowanych i
mozliwosci ich zachowania w sytuacji zmiany jakosci gazu, co w konsekwencji powinno
skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Izba odstagpita od

rozstrzygniecia tej kwestii.



Zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego Izba rozpatrzyta odrebnie w stosunku do kazdej z dwoch
przestanek faktycznych odrzucenia oferty.

1/ Izba uznaje, ze wskazany w pkt 2.5 zatacznika nr 8.7, Czasookres wymiany oleju
okreslony na 2000 roboczogodzin uzupetniony przez wykonawce warunkiem zachowania
jakosci gazu nie jest niezgodny z trescig siwz, zawiera bowiem konkretne wymagane
oswiadczenie co do wielkosci omawianego parametru, ktory oferent deklaruje na wskazane
2000 godzin. Wskazany warunek zachowania jakosci gazu lzba uznaje, stosujac reguty
wyktadni oswiadczen woli, za stwierdzenie rownowazne okresleniu: ,przy zatozeniu
zachowania parametréw gazu”, co nie powinno podlegac ocenie, jako oswiadczenie ztozone
pod warunkiem rozwigzujgcym.

2/ W odniesieniu do drugiej podstawy faktycznej odrzucenia oferty lzba stwierdza, ze
stwierdzenie zawarte w ofercie w pkt 2.7 zalgcznika nr 8.7 Gwarantowany czas pracy do
remontu kapitalnego okreslony na 60 000 roboczogodzin, z dodatkowa uwaga: ,+/- 10% w
zaleznosci od jakosci gazu, sposobu eksploatacji urzadzenia, zachowania wskazéwek
technicznych oraz jakosci przeprowadzonych prac konserwacyjnych” powoduje, ze
wykonawca nie wskazal wymaganego parametru wyrazonego konkretng liczbg
roboczogodzin, gdyz podanie przedziatu liczbowego +/- 10% stanowigce wskazanie
wielkosci ,,od — do”, uniemozliwia stwierdzenie, jaki w rzeczywistosci czas pracy urzadzenia
gwarantuje wykonawca. Powyzsze $wiadczy o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w omawianym zakresie i uzasadnia
poprawnos¢ decyzji zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i
2 ustawy majac na uwadze, ze potwierdzenie czesci zarzutu odwotfania nie ma wptywu na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie

art. 192 ust. 9 10 ustawy.

Przewodnicz acy:



