Sygn. akt KIO 1815/13

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez wykonawce RAFAKO Spétka
Akcyjna, 47-400 Raciboérz, ul. takowa 33 w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna Spotka Akcyjna,
97-400 Betchatéw, ul. 1-go Maja 63,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum:
Babcock Noell GmbH, Alfred Nobel Strasse 20, 97080 Wiirzburg, Bilfinger Infrastructure
Spoétka Akcyjna, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50, zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce RAFAKO Spétka Akcyjna, 47-400 Raciborz,
ul. tgkowa 33 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez tego
wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od wykonawcy RAFAKO Spétka Akcyjna, 47-400 Raciboérz, ul. Lgkowa
33 na rzecz zamawiajgcego PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotka
Akcyjna, 97-400 Betchatéw, ul. 1-go Maja 63 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
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z 2013 r., poz. 907) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie

Trybunalskim.

Przewodniczacy: ........cccevveveininnnnns

Sygn. akt KIO 1815/13



Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego sektorowego na ,Budowe instalacji do ograniczenia emisji tlenkéw siarki na

blokach 4-6 w Elektrowni Turéow”.

Zamawiajacy zawiadomit pismem z dnia 16 lipca 2013 r. dwdch wykonawcéw
uczestniczacych na tym etapie w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez jednego z wykonawcow, tj. wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Babcock Noell GmbH z siedzibg Wirzburg i Bilfinger Infrastructure
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, tworzacych konsorcjum, zwanych dalej

,konsorcjum Babcock” lub ,przystepujacym”.

I. Drugi wykonawca - Rafako Spétka Akcyjna z siedzibg w Raciborzu, zwany dalej
»odwotujgcym” - wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechania zamawiajacego,
powodujacych naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych ,,Pzp” i Kodeksu
cywilnego ,kc”, tj.:

1) czynnosci oceny ofert, w tym w szczegolnosci oceny oferty konsorcjum Babcock z
naruszeniem art. 91 ust. 1 i 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz pkt 23.1.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ,SIWZ”;

2) zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp
z uwagi na to, ze oferta zawiera $wiadczenie niemozliwe w rozumieniu art. 387 § 1 kc;

3) a w konsekwencji czynnosci wyboru oferty konsorcjum Babcock, jako najkorzystniejszej

z naruszeniem art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:

1) art. 91 ust. 1§ 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty konsorcjum Babcock, jako
najkorzystniejszej bez zachowania kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 387 § 1 kc przez jego niezastosowanie i w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Babcock pomimo, ze tres¢ tej
oferty jest niewazna na podstawie 387 § 1 kc, gdyz zawiera $wiadczenie niemozliwe;

3) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez jego niezastosowanie i w konsekwencji
dokonanie wyboru oferty konsorcjum Babcock, jako najkorzystniejszej, pomimo, ze

wykonawca ten nie zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci przez nakazanie zamawiajgcemu w
trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp:
1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci oceny ofert;
2) odrzucenia oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp z uwagi na
to, ze oferta jest niewazna na podstawie art. 387 § 1 kc;

3) dokonanie ponownej oceny oferty i wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Ponadto, odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie

z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Uzasadnienie interesu odwotujgcego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp zostato przedstawione
nastepujgco: naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow Pzp ma
istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby zamawiajacy nie naruszyt przepisow
Pzp, oferta odwotujacego bytaby najkorzystniejsza. Oferta odwotujacego jest jedyng ofertg
niepodlegajaca odrzuceniu, ktéra zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Odwotanie zastuguje wiec na uwzglednienie w Swietle art. 192
ust. 2 Pzp. Ponadto, zamawiajgcy dokonat btednej oceny ofert przez przyznanie konsorcjum
Babcock wiecej punktéw niz powinien przyznac¢, gdyby w toku oceny ofert prawidtowo
zastosowat okreslone w SIWZ kryteria oceny ofert. W przypadku prawidiowego
zastosowania przez zamawiajgcego okreslonych w SIWZ kryteridw oceny ofert, ofercie
odwotujgcego zostataby przyznana wieksza liczba punktow niz ofercie konsorcjum Babcock,
a wiec oferta odwotujgcego winna byé wybrana, jako najkorzystniejsza.

Zatem, odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
Interes odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia polega na tym, ze odwotujacy oferuje
wykonanie zamowienia, a w przypadku uwzglednienia odwotania uzyska je. Z kolei
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze wyrzadzi¢ odwotujgcemu szkode w

postaci utraconych korzysci - przychoddw z nieuzyskanego zamowienia.

Termin na wniesienie odwotania odwotujgcy uzasadnit okolicznosciami: informacje o
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty konsorcjum Babcock, jako
najkorzystniejszej, odwotujgcy otrzymat w dniu 16.07.2013 r., a wiec odwotanie sktadane jest
z zachowaniem 10-dniowego terminu przewidzianego w przepisach Pzp.

Z dniem otrzymania informacji o wyborze oferty konsorcjum Babcock, jako

najkorzystniejszej, odwotujacy powziat informacje o sposobie dokonania oceny ofert przez
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zamawiajgcego z naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt 23.1.1 SIWZ.
Odwotujacy podkredlit, Zze w otrzymanej informacji, po raz pierwszy w toku postepowania
zostat poinformowany o przyznanej wykonawcom punktacji w ramach oceny ofert w
kryterium zuzycia energii elektrycznej przy pracujgcych wszystkich poziomach zraszania w
MW. Z tg chwilg odwotujacy powzigt rowniez informacje o zaniechaniu odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art.
387 § 1 kc, z uwagi na to, ze oferta ta zawiera Swiadczenie niemozliwe, a wiec jest
niewazna.

Odwotujacy zauwazyt, ze Swiadczenie konsorcjum Babcock stato sie niemozliwe dopiero w
chwilg uptywu terminu, w jakim istnieje mozliwos¢ wykonania zamowienia przez konsorcjum
Babcock w terminie zawartym w ofercie. Stad tez odwotujgcy zachowat termin na wniesienie

odwotania.

Il. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zlozyt dwa pisma, wnoszac o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp i wykazujac, ze w postepowaniu
odwotawczym zakonczonym wyrokiem KIO 1020/13 z dnia 27 maja 2013 r. Izba nie
uwzglednita zarzutéw odwolujagcego w przedmiocie oceny oferty przystepujacego w
kontekscie poprawienia wartosci zuzycia energii elektrycznej dla absorbera pracujgcego ze
wszystkimi poziomami zraszania i przyjecia wartosci 194,44 MWh. Wskazat takze, ze w
wyniku oceny ofert poprzedzajacej planowang aukcje elektroniczng, zaréwno wartos¢
zuzycia energii elektrycznej byta znana odwotujgcemu, jak tez termin realizacji zaméwienia
oraz harmonogram realizacji kontraktu wybranego wykonawcy, zatem odwotanie powinno
by¢ odrzucone na podstawie wskazanych przepisow Pzp. W drugim pismie zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwofania wskazujac, ze w toku oceny ofert nie naruszono kryteridw
oceny ofert. Warto$¢ godzinowa zuzycia energii zostata poprawiona, co byt przedmiotem
rozpoznanego odwotania w sprawie KIO 1020/13. W ofercie podano réwniez czas pracy
instalacji w stosunku rocznym (6 250 h/rok), zatem ocena oferty w tym kryterium byta
wiasciwa. Odnosnie niemozliwosci swiadczenia wskazat, ze wykonanie zamowienia w
zaoferowanym terminie jest mozliwe, odwotujacy btednie ocenit etapy realizacji zamdwienia
przedstawione w harmonogramie przystepujagcego. Do 31.10.2013 r. przystepujacy
zobowigzat sie do ztozenia wniosku o pozwolenie na budowe i to ta czynnos¢ obwarowana
jest karami umownymi. Wykonawca juz wykonat znaczng cze$¢ prac projektowych, co ma
odzwierciedlenie w Ill tomie oferty - czes$¢ techniczna, ponadto zamawiajacy dysponuje
prawomochg decyzjg o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko. Nie wystepuje wiec

zagrozenie wskazane przez odwotujgcego. Wnidst o oddalenie odwofania.



lll. Wykonawca konsorcjum Babcock, zgtaszajacy przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, réwniez ztozyt dwa pisma, odpowiednio wniosek o
odrzucenie odwotanie i pismo procesowe o oddalenie odwotania. Przystepujacy w sposdb
obszerny przedstawit swoje stanowisko oraz wskazat, ze zarzuty odwotania dotyczg powagi
rzeczy osadzonej ,res iudicata”. Podnidst wystgpienie przestanki, obok juz wymienionych
przez zamawiajacego, takze z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, skutkujgcej odrzuceniem odwotania.
W przedmiocie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp - korekta omytek i niezgodnosé treéci oferty z
trescig SIWZ - powotat sie na wyrok Izby KIO 1020/13, co odnosi sie do zarzutu pierwszego
obecnego odwotania. Odnosnie przestanki z pkt 3 - uplyw ustawowego terminu na
wniesienie odwofania - wskazat harmonogram kontraktu zatgczony do oferty, znany
uczestnikom postepowania o udzielenie zamowienia od dnia otwarcia ofert (11 lutego 2013
r.) i uznat, ze zarzut ten mogt byé podniesiony w odwotaniu z dnia 30 kwietnia 2013 r.

W pismie procesowym wskazat, w przedmiocie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, ze przystepujacy zaoferowat przedmiot zaméwienia w petni zgodny z wymaganiami
SIWZ - cztery pompy cyrkulacyjne, ktére mogg pracowac¢ jednoczes$nie. Zamawiajacy
prawidtowo dokonat korekty wartosci 24 - godzinnego zuzycia energii elektrycznej przy
pracujgcych czterech poziomach zraszania, w konsekwencji ustalit wtasciwg punktacje oferty
przystepujacego.

W przedmiocie niemozliwego s$wiadczenia (drugi zarzut odwofania) powotujac sie na
judykature i doktryne wskazat, ze niemozliwos¢ swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 k.c, to
tzw. niemozliwo$¢ obiektywna. ,Swiadczenie jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym,
gdy nie jest w stanie go spetni¢ ani diuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest
ograniczeniami wynikajacymi z praw natury lub stanu wiedzy i techniki” (zob. tez wyr. SA w
Poznaniu z 27.5.1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90; wyr. SN z 22.11.1973 r, lll
CRN 255/73, Legalis; z 8.5.2002 r., Il CKN 1015/99, Legalis; z 8.1.2009 r., | CSK 239/08,
Legalis; z 20.3.2009 r., Il CSK 611/08, Legalis; tak P. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski, Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 1454; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 648)". Przedstawit
uzasadnienie wskazujgce na bezzasadnos¢ zarzutu, ktéry w istocie zmierza do
kwestionowania harmonogramu realizacji zamowienia. W harmonogramie, w przeciwienstwie
do zarzutu, zabezpieczono odpowiednie rezerwy czasowe. Wskazat tez na podjete juz
czynnos$ci przygotowawcze w celu sprawnego wykonania inwestycji. Wnidst o oddalenie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.



Wartos¢ zamodwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.10.2012 r., nr 2012/S
203-334486.

Izba uznata, ze odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej w rozumieniu art. 179 ust.
1 Pzp, uprawniajgce go wniesienia odwotania. Jest jednym z dwdch wykonawcéw
uczestniczacych na tym etapie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zatem
wykazanie podstaw do odrzucenia oferty wybranej, stwarza mozliwosci odwotujacemu, by

jego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza.

Konsorcjum Babcock w wyniku wypetnienia przestanek ustawowych zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego, okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, stato

sie uczestnikiem tego postepowania po stronie zamawiajgcego.

l. I1zba, uwzgledniajagc w czesci wnioski zamawiajgcego i przystepujacego o odrzucenie
odwotania na podstawie wskazanych przepisow art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 oraz pkt 3 Pzp,
uznata jednoczesnie, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na rozprawie z ograniczeniem
zarzutow do tych, ktore nie byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w wyroku z dnia 27
maja 2013 r., w sprawach potaczonych - sygn. akt KIO 1020/13, 1048/10 i 1075/13 oraz
zostaly podniesione z zachowaniem ustawowego terminu dla wniesienia odwofania, majac
na uwadze, ze w obecnej procedurze nie jest mozliwe czesciowe orzeczenie
postanowieniem lub wyrokiem w przedmiocie odwotania. Okolicznosci i czynnosci, o ktorych
stanowig przepisy art. 189 ust. 2 pkt 4, 5 i 3 Pzp nie stanowity przedmiotu rozpoznania na

rozprawie i nie byly podstawag rozstrzygnigecia w wyroku.

Wskazane przepisy Pzp stanowig o obowigzku odrzucenia odwotania, jezeli Izba stwierdzi,

ze: (...)

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwotujacy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Ad 3 i 4. Okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia Izby w wyroku sygn. akt KIO
1020/13 (odwotanie dotyczace tego samego postepowania wniesione przez tego samego
odwotujgcego sie), to okolicznosci stanowigce podstawe nastepujacych zarzutow:

1) zaniechania czynnos$ci wykluczenia z postepowania konsorcjum Babcock na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp z uwagi na to, ze konsorcjum
Babcock nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) ewentualnie zaniechania czynnosci wezwania konsorcjum Babcock na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkoéw
udziatu w postepowaniu,

3) czynnosci poprawienia oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 11 2
Pzp, w zakresie podanych przez konsorcjum Babcock wartosci w pkt 21 Zestawienia
Parametrow Gwarantowanych dotyczacych zuzycia energii dla absorbera pracujacego
bez gérnego poziomu zraszania oraz ze wszystkimi poziomami zraszania,

4) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, z uwagi na to, ze tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci SIWZ,

5) czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej, w tym w szczegdlnosci zaproszenia
konsorcjum Babcock do aukcji elektronicznej, ktére zamawiajgcy winien wykluczy¢ z
postepowania oraz odrzucic jego oferte;

oraz okolicznosci stanowigce podstawe zarzutow naruszenia przepiséw Pzp:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a, przez jego niezastosowanie
i zaniechanie czynnosci wykluczenia Babcock z uwagi na to, ze wykonawca ci nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) ewentualnie art. 26 ust. 3, przez jego niezastosowanie i zaniechanie czynno$ci
wezwania konsorcjum Babcock do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, przez ich btedne zastosowanie i poprawienie oferty
konsorcjum Babcock w zakresie podanych wartosci w pkt. 21 Zestawienia Parametrow
Gwarantowanych dotyczacych zuzycia energii dla absorbera pracujgcego bez gérnego
poziomu zraszania oraz ze wszystkimi poziomami zraszania pomimo, ze podane przez
konsorcjum Babcock wartoéci nie stanowity ani omyiki pisarskiej, ani omyiki
rachunkowej,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2, przez jego niezastosowanie i w konsekwenciji zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Babcock pomimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIwZz,

5) art. 91a ust. 1, przez jego bledne zastosowanie i zaproszenie wykonawcéw do aukgciji
elektronicznej pomimo, ze w postepowaniu nie ztozono 3 ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.



Izba oddalita odwotanie wyrokiem KIO 1020/13 uznajac niezasadnos¢ zarzutéw
odwotujgcego, kwestionujacych czynnosci zamawiajgcego, ktére to czynnosci zostaty takze

wskazane w uzasadnieniu aktualnie rozpoznawanego odwofania.

Czynnosciami tymi sa:

- poprawienie w ofercie konsorcjum Babcock, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, w
tabeli ,Zestawienie Parametréw Gwarantowanych” w wierszu 21 warto$ci zuzycia energii
elektrycznej dla absorbera pracujgcego ze wszystkimi poziomami zraszania.

W ocenie odwotujgcego, poprawienie omytek spowodowato naruszenie przepisow art. 87
ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp przez ich btedne zastosowanie, gdyz poprawienie wartosci zuzycia
energii elektrycznej nie stanowito ani omytki pisarskiej, ani omytki rachunkowe;j.

Zarzuty m.in. nieuprawnionego poprawienia wartodci zuzycia energii elektrycznej, Izba
ocenita w wyroku KIO 1020/13 nastepujaco:

~Zdaniem zamawiajgcego wykonawca zaprezentowat w ofercie rozwigzanie technologiczne z
czterema poziomami zraszania, ktore spetnia podstawowe wymagania PFU. Absorber wg.
zaproponowanej technologii moze by¢ eksploatowany bez pbtki sitowej (,tray’)
i jednoczes$nie bedzie spetniat wymagania zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Zamawiajgcy w ocenie ofert wzigt pod uwage zuzycie energii elektrycznej dla pracujgcych
czterech poziomoéw zraszania, wobec czego po poprawieniu omytek w ofercie konsorcjum
Babcock warto$c¢ ta wyniosta: 194,44MWh /24h*6250h = 50625,41 MW.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy nie zmienit wartoSci w pkt 4 formularza oferty, poniewaz
warto$c¢ ta dotyczy zuzycia rocznego energii, gdzie zamawiajgcy nie wskazat w tym miejscu
formularza wymogu pracy czterech poziomdéw zraszania. Warto$¢ wskazana w tym punkcie
wskazuje rzeczywiste, szacowane roczne zuzycie energii przez I0S, a nie zuzycia

teoretycznego gdyby wszystkie poziomy zraszania pracowaty.

Zgodnie z cz. 2 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - Program Funkcjonalno-
Uzytkowy - Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 1.2. Przedmiot zamdwienia (str. 13),
Zamawiajgcy wymagat, aby ,Kazdy cigg technologiczny odsiarczania spalin ma zostac
wyposazony w absorber typu natryskowego (przeciwpradowa wieza zraszalnicza). Kazdy
absorber I0S wyposazony bedzie w minimum cztery pompy cyrkulacyjne i cztery poziomy

zraszania.”.

Ponadto zgodnie z pkt. 1.5.1 - Przyjete istotne zatozenia do projektowania 10S (str. 34-35)
zamawiajqcy wskazat, ze ,1. I0S bedzie oparta o metode mokrg wapienno gipsowg, w ktorej
sorbentem jest mgczka kamienia wapiennego, a produktem korncowym gips syntetyczny

spetniajgcy wymagania jakosciowe okreslone w zatozeniach i potwierdzone w udzielonych
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gwarancjach procesowych. 2. Wykonawca wyposazy I0S w kompletny absorber
wolnostojgcy typu wieza zraszalnicza, z zabezpieczeniem wszystkich instalacji przed
wptywem warunkow atmosferycznych wyposazony m.in. w:

* min. cztery poziomy dysz zraszajgcych,

* min. cztery pompy cyrkulacyjne zawiesiny wraz z kompletem rurociggéw cyrkulacyjnych
oraz sitami na kolektorze ssgcym pomp poza absorberem; wymagane jest wyposazenie
pomp cyrkulacyjnych w zawieradfa odcinajgce na ssaniu i ttoczeniu”.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy wymagat, aby instalacja zawierata cztery pompy
cyrkulacyjne.

Przystepujgcy konsorcjum Babcock zaoferowat zgodny z wymaganiami zamawiajgcego
przedmiot zamowienia. Na str. 920 Oferty (3. Opis procesu) opisujgc zaoferowane pompy
cyrkulacyjne absorbera wskazat, ze: ,Zawiesina absorbera wtryskiwana jest przy pomocy
frzech pomp cyrkulacyjnych poprzez poziomy zraszania w strefie absorpcyjnej.
Zainstalowana jest czwarta pompa rezerwowa | rezerwowy poziom zraszania.".
Zaoferowana instalacja spetnia zatem wymogi zamawiajgcego, gdyz obejmuje wymagane

m.in. cztery pompy cyrkulacyjne, ktére mogq pracowac jednoczesnie.

Powyzsze oS$wiadczenie przystepujgcego koresponduje ponadto z przygotowanymi
i zatgczonymi do oferty schematami technologicznymi absorbera (str. 1088 Oferty).
Przywotane strony oferty zawierajg informacje o wyposazeniu absorbera, bedgcego
wolnostojgcq przeciwprgdowg wiezg zraszalniczg w cztery poziomy dysz zraszajgcych
i cztery pompy cyrkulacyjne. Dodatkowo absorbery bedg posiadaty konstrukcje wewnetrzng
(ponizej pierwszego z czterech pozioméw zraszania) - tzw. potke (,tray"”) poprawiajgca

kontakt sorbentu ze spalinami i efektywno$¢ procesu odsiarczania.

Podsumowujgc, zdaniem Izby, wskaza¢ nalezy, ze przystepujgcy zaoferowat zgodnie
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia absorbery z czterema
poziomami zraszania i czterema pompami cyrkulacyjnymi. Zamawiajgcy w Zaden sposéb nie
ograniczyt badz wykluczyt, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, mozliwosci zastosowania tzw.
potki (,tray’). Odpowiedz (wyjasnienie) zamawiajgcego na pytanie nr 1, zadane przez
jednego z wykonawcéw, nie zmienia zadnego zapisu s.i.w.z. Zaden z zapisOw S.i.w.z. nie

wyklucza zastosowania tzw. poftki (tray”).”
Z zacytowanego uzasadnienia wyroku wynika, ze Izba rozstrzygneta na korzy$¢é konsorcjum

Babcock przeciwko stanowisku odwotujagcego podnoszone kwestie, potwierdzajgc, ze

konsorcjum Babcock zaoferowato zgodnie z wymaganiami SIWZ:
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Swyposazenie absorbera, bedqcego wolnostojacq przeciwprgdowg wiezg zraszalniczg w
cztery poziomy dysz zraszajgcych i cztery pompy cyrkulacyjne”

oraz, ze

,<Zamawiajgcy w ocenie ofert wzigt pod uwage zuzycie energii elektrycznej dla pracujacych
czterech poziombéw zraszania, wobec czego po poprawieniu omytek w ofercie konsorcjum
Babcock wartos$¢ ta wyniosta: 194,44MWh /24h*6250h = 50625,41 MW,”

a takze,

»,2€ zamawiajgcy nie zmienit wartosci w pkt 4 formularza oferty, poniewaz warto$c ta dotyczy
zZuzycia rocznego energii, gdzie zamawiajgcy nie wskazat w tym miejscu formularza wymogu
pracy czterech pozioméw zraszania. Warto$¢ wskazana w tym punkcie wskazuje
rzeczywiste, szacowane roczne zuzycie energii przez 10S, a nie zuzycia teoretycznego

gdyby wszystkie poziomy zraszania pracowaty.”

Zatem, argumentacja odwotujgcego zamieszczona w  uzasadnieniu aktualnie
rozpoznawanego odwofania dotyczaca poprawienia w ofercie konsorcjum Babcock
oczywistej omyiki pisarskiej (art. 87 ust. 2 pk1 Pzp) i oczywistej omytki rachunkowej (art. 87
ust. 2 pkt 2 Pzp), w wyniku ktorych prawidtowa wartoscig zuzycia energii elektrycznej dla
absorbera pracujgcego ze wszystkimi poziomami zraszania jest wartos¢ 194,44 MWh, nie
moze podlegaé merytorycznemu rozpoznaniu. Nie mogg byC zatem rozpoznane i
merytorycznie ocenione przedstawione w uzasadnieniu odwotania warianty zmiany wartoSci
zuzycia energii elektrycznej dla absorbera pracujacego ze wszystkimi poziomami zraszania,
ustalonej pismem zamawiajgcego z dnia 2013-04-12, jako warto$¢ 194,44 MWh. Celem
przedstawionych w odwotaniu wariantoéw jest doprowadzenia do obliczenia odmiennej ilosci

punktéw w ofercie przystepujacego w kryterium K2.1

W zakresie pierwszego zarzutu przedstawionego w odwotaniu, rozpoznaniu podlega
wytgcznie ocena ofert dokonana w dniu 16 lipca 2013 r., jako czynno$¢ zamawiajgcego
zakonczona wyborem najkorzystniejszej oferty sposréd dwoéch ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, na podstawie opisanych w SIWZ kryteriow oceny ofert i wytacznie w granicach
podniesionych w odwotaniu, podczas, gdy czynnos¢ wykonana w kwietniu br. (zaproszenie
do udziatu w aukcji elektronicznej z dnia 19.04.2013 r.) byla czynnoscig oceny trzech ofert w

celu wyboru najkorzystniejszej oferty w wyniku zaplanowanej aukcji elektroniczne.

W obecnym odwotaniu odwotujacy nie powotuje sie wylacznie na te same okolicznosci, ktore
byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwotania sygn. akt KIO 1020/13,
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie,

co jest nieodzownym wymogiem zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp.
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Odwotujgcy powotuje sie na okolicznosci oceny oferty w dniu 16 lipca 2013 r., kwestionujac
punktacje w kryterium K2.1 i i wybor, jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Babcock,
podnoszac naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp oraz pkt 23.1.1. SIWZ
dotyczacego kryteriow oceny ofert (zarzut 1).

Podstawe punktacji ofert w toku oceny dokonanej w kwietniu br., stanowity te same kryteria
oceny i te same elementy ofert byly brane pod uwage, jednak punktacja dotyczaca oferty
konsorcjum Babcock, ocenianej obok dwdch pozostatych ofert (odwotujgcego i konsorcjum

Mostostal) nie byta przedmiotem rozstrzygniecia Izby.

Drugim zarzutem, ktorego okoliczno$ci nie stanowity przedmiotu rozstrzygniecia lzby w
wyroku KIO 1020/13, jest termin realizacji zaméwienia.

Zamawiajacy wymagat w SIWZ pkt 4, aby podpisanie Protokotu Przekazania-Przejecia do
Eksploatacji Obiektow nastapito nie pdzniej [niz] 31.12.2015 r. Jednoczesnie zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ wydtuzenia czasu realizacji zamowienia maksymalnie do 31.03.2016 r.
dla jednej z trzech instalacji odsiarczania spalin. Przy czym realizacja dwéch z trzech
instalacji odsiarczania spalin musi zosta¢ przekazana do eksploatacji do konca 2015 r.

Czas realizacji zamowienia stanowit kryterium oceny ofert o wadze 6%, co odpowiadato
mozliwosci uzyskania 100 punktéw w tym kryterium. Zrealizowanie kompletnej instalacji
(wszystkich trzech instalacji blokowych oraz czesci wspélnej) do 31.12.2015 r. uprawniato
wykonawce do uzyskania 100 punktow, w terminie do 31.01.2016 r. 70 punktéw i w terminie
do 29.02.2016 r. 30 punktéw (pkt 23. SIWZ).

Przystepujacy podat w ofercie termin wykonania przedmiotu zamoéwienia do 31.12.2015 r.,
odwotujgcy do 31.03.2016 r. Termin realizacji zamowienia do 31.12.2015 r. zostat podany w

trzech ofertach ztozonych w postepowaniu, za wyjatkiem oferty odwotujgcego.

Otwarcie 4. ztozonych ofert odbyto sie 11 lutego 2013 r. Podczas otwarcia ofert zamawiajacy
podat terminy wykonania zmowienia wskazane w ofertach (art. 86 ust. 4 Pzp).

Zatem, termin wykonania przedmiotu zamdwienia podany w ofercie przystepujacego oraz
znaczenie terminu dla uzyskania punktacji w toku oceny ofert, byto znane odwotujagcemu od
otwarcia ofert, a takze potwierdzone, w przekazanym odwotujgcemu na jego wniosek w
kwietniu br., protokole postepowania Druk ZP-PN, w ktérym w polu 9 zamieszczono
zestawienie ofert zawierajgce wszystkie dane z ofert, ktére byly oceniane z zastosowaniem

kryteriéw oceny ofert, w tym termin wykonania przedmiotu zamdéwienia.

Termin wykonania zamoéwienia, jako nieodpowiadajacy wymaganiom SIWZ lub nierealny w

dacie sktadnia ofert, wskazany w wybranej ofercie, nie stanowit przedmiotu zarzutu w
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odwofaniu wniesionym po pierwotnej ocenie ofert poprzedzajgcej planowang aukcjg
elektroniczna.
Nie stanowi takze zarzutu w obecnym odwotaniu, chociazby ze wzgledu na uptyw terminu do

jego kwestionowania.

Ad 5. Oddalajgc odwotanie w sprawie KO 1020/13 lIzba nie uwzglednita m.in. zarzutu
niezgodnosci tresci oferty konsorcjum Babcock z trescig SIWZ, co oznacza, ze zastosowany
systemu jest skuteczny wraz z konsekwencjami wynikajgcymi z tego faktu. Skuteczne tez
jest poprawienie parametrow w wierszu 21 str., 0006 oferty konsorcjum Babcock, co
powoduje, ze przyjeta wartos¢ zuzycia energii elektrycznej dla absorbera pracujacego ze
wszystkimi poziomami zraszania wynosi 194,44 MWh i w obecnym postepowaniu nie

podlega ponownemu badaniu lub zmianie.

Il. Zarzuty rozpoznane na rozprawie.
Po rozpoznaniu zarzutéw odwofania w granicach okreslonych na posiedzeniu z udziatem
stron i uczestnika postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - konsorcjum

Babcock, |Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Ad 1. Czynnos¢ oceny oferty konsorcjum Babcock z naruszeniem art. 91 ust. 117 ust. 1i 3
Pzp oraz pkt 23.1.1. SIWZ.

W pkt 23.1.1. SIWZ Kryteria oceny ofert - zamawiajgcy ustanowit 3 kryteria: 1. Cena
ofertowa brutto w ztotych (W1) - waga 75% (100 punktow), 2. Zastosowane rozwigzania
techniczne i technologiczne (W2) - waga 19% (100 punktéw), w tym zuzycie energii
elektrycznej przy pracujacych wszystkich poziomach zraszania (2.1) - 90 punktoéw, zuzycie
maczki kamienia wapiennego (2.2) - 10 punktéw, 3. Czas realizacji zamowienia (W3) - waga
6% (100 punktow).

Mimo przedstawienia na wstepie odwotania zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp,
wskazujgcego wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert opisanymi
w SIWZ, z uzasadnienia odwotania wynika, ze odwotujacy kwestionuje jednak przyznanie
wybranej ofercie w podkryterium - zuzycie energii elektrycznej przy pracujgcych wszystkich
poziomach zraszania (2.1) - 74,71 pkt, wyniku obliczonego z zastosowaniem wartosci
zuzycia energii dla absorbera pracujgcego ze wszystkimi poziomami zraszania o wartosci
194,44 MWh, ustalonej w tej wielko$ci przez zamawiajgcego w wyniku poprawienia
oczywistej omytki rachunkowej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp (zawiadomienie z dnia
12 kwietnia 2013 r.). Przyjecie tej wartosci w wierszu 21 na str. 0006 oferty, jako $rednie 24-

godzinne zuzycie energii elektrycznej przy pracujacych wszystkich poziomach zraszania, jest
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wartoscig nie podlegajgcg kwestionowaniu ze wzgledu na ,powage rzeczy osgdzonej - res
iudicata’.

Wskazany opis w pkt 21 w ,Zestawieniu Parametrow Gwarantowanych”, jest to jedyny opis
wskazujgcy zuzycie energii elektrycznej przy pracujacych wszystkich poziomach zraszania.
Zatem do oceny ofert w podkryterium - zuzycie energii elektrycznej przy pracujacych
wszystkich poziomach zraszania (2.1) mogta by¢ brana pod uwage warto$¢ przedstawiona w
tym wierszu. W pkt 4 Formularza ofertowego pt. ,Zestawienie rocznego zuzycia mediow dla
oceny ofert”, w ostatnim wierszu tabeli ,Zuzycie energii elektrycznej [MWh]” nie
zamieszczono opisu dotyczacego zuzycia energii elektrycznej przy pracujacych wszystkich
poziomach zraszania. W wyroku KIO 1020/13 potwierdzono, ze korekta danych w wierszu 21
na str. 0006 oferty konsorcjum Babcock nie zmienia pkt 4 Formularza ofertowego, w ktérym
wskazano faktyczne roczne zuzycie energii elektryczne;.

Odwotujgcy podnidst na rozprawie niespojnos¢ postanowien SIWZ w tym zakresie, kwestia
ta jednak nie stanowi i nie moze na tym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, stanowi¢ sporu. Zatem, zamawiajacy bedacy zobowigzanym do oceny oferty z
zastosowaniem zuzycia energii elektrycznej przy pracujgcych wszystkich poziomach
zraszania (2.1), stusznie przyjat wartos¢ zuzycia energii elektrycznej przedstawiong w ofercie
konsorcjum Babcock po korekcie (niepodwazalnej obecnie), jako wartos¢ odnoszaca sie do
wszystkich poziomow zraszania wykazang w wierszu 21, str. 0006 oferty. Podnies¢ nalezy,
ze ten sposob oceny ofert byt juz zastosowany w kwietniu br. (udostepniono odwotujacemu
dokumentacje postepowania). W wyniku tamtej oceny ofert, przed planowang aukcjg
elektroniczna, najwyzsza punktacje uzyskato konsorcjum Mostostal, drugg w kolejnosci

konsorcjum Babcock i ostatnig odwotujgcy.

Odwotujacy nie wykazat, by w toku oceny ofert w dniu 16 lipca 2013 r., czynnosc¢
zamawiajgcego zostata dokonana za naruszeniem wskazanych w tym zarzucie przepisow
Pzp. Przedstawione w uzasadnieniu odwotania metody wyznaczania innej wartosci zuzycia
energii, zmierzajagce w sumie do podwazania zgodnosci tresci oferty konsorcjum Babcock z

trescig SIWZ, nie podlegajg rozpoznaniu.

Ad 2. Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Babcock na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp z uwagi na zaoferowanie $wiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 § 1 kc.

Na podstawie ustalonych okolicznosci w sprawie brak jest podstaw, by uzna¢ zasadnosc
zarzutu.

Wskazany przepis Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséow. Przywotany przepis art. 387 § 1 kc stanowi, ze umowa o

swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Przepis Pzp stanowi o niewaznosci oferty, przepis kc
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0 niewaznosci umowy. Z przywotanego w uzasadnieniach stanowisk stron i uczestnika
postepowania odwotawczego pogladu judykatury oraz doktryny wynika, ze niemozno$é
$wiadczenia oznacza, iz $wiadczenie nie moze byé wykonane przez nikogo. Swiadczenie
niemozliwe to takie, ktore wedtug umowy ma wykona¢ dtuznik, a ktore jest niemozliwe do
realizacji. Niemozliwos¢ Swiadczenia moze istnie¢, jako pierwotna, obiektywna, czy
nastepcza. Niemozliwo$¢ sSwiadczenia polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale
réwniez zadna inna osoba nie moze spetni¢ danego swiadczenia - wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt Il CSK 611/08. Izba w petni akceptuje stanowisko
przystepujacego, ze ,Swiadczenie jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest
w stanie go spetni¢ ani dtuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami
wynikajacymi z praw natury lub stanu wiedzy i techniki (zob. tez wyr. SA w Poznaniu z
27.5.1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90; wyr. SN z 22.11.1973 r, Il CRN
255/73, Legalis; z 8.5.2002 r., 1l CKN 1015/99, Legalis; z 8.1.2009 r., | CSK 239/08, Legalis;
z20.3.2009r., Il CSK 611/08, Legalis; tak P. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 1454; P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P.
Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 648)”.

Zatem, przyjmujac argumentacje odwotujgcego nalezy uznac, ze $Swiadczenie jest
niemozliwe do zrealizowania nie tylko przez konsorcjum Babcock, ale takze przez
odwotujgcego, jako jedynego wykonawce uczestniczacego w postepowaniu poza
przystepujacym, a wiec wystapitaby przestanka uniewaznienia postepowania. Odwotujacy
nie ubiega sie o uniewaznienie postepowania lecz o uzyskanie zaméwienia, zatem nalezy
wnioskowac, ze zamowienie moze by¢ wykonane w terminie do 31.03.2016 r. Zamawiajacy
opisujac w pkt 4 SIWZ termin wymagany realizacji przedmiotu zaméwienia do 31.12.2015 r.,
okreslit jednocze$nie dopuszczalnos¢ terminu do 31.03.2016 r. Z tej przyczyny niemoznosé
zachowania terminu wymaganego, przy jednoczesnej mozliwosci realizacji zamowienia w
terminie dopuszczalnym, co do zasady, nie czyni swiadczenia niemozliwym w rozumieniu
przepisu art. 387 § 1 kc, gdyz nie wystepujg ograniczenia wynikajace z praw natury lub stanu
wiedzy i techniki. Realizacja zamoéwienia po uptywie terminu przewidywanego nie jest tez
Swiadczeniem niemozliwym. Kwestie odrebng stanowig skutki niedochowania terminu.
Odwotujacy fakt ten potwierdzit (str. 14 odwotania) wskazujac skutki w postaci kar umownych
za zwtoke, jezeli wystgpi ona z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W harmonogramie konsorcjum Babcock, w przeciwienstwie do zarzutu, zabezpieczono
odpowiednie rezerwy czasowe. Przystepujacy wykazat tez podjete juz czynnosSci
przygotowawcze w celu sprawnego wykonania inwestycji. Odwolujacy podnoszac
niemozliwos¢ swiadczenia, w istocie zmierza do kwestionowania harmonogramu realizacji
zamoéwienia. Ocena harmonogramu, w przypadku jego wadliwosci, mogta by¢

kwestionowana we wtasciwym czasie.
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Ponadto, zarzutem odwotania nie jest niezgodnos¢ oferty z SIWZ w zakresie terminu
wykonania zamdwienia lecz niewaznos¢ oferty na podstawie art. 387 § 1 kc, ktéra powinna
by¢ wykazana w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujacy nie wykazat przestanek niewaznosci oferty, skutkujgcych jej odrzuceniem na

podstawie wskazanych przepisow art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 387 § 1 kc.

Wobec nieudowodnienia naruszenia przepisow podanych w dwdch przedstawionych
zarzutach, konsekwencjg jest rowniez uznanie, jako nieudowodnionego zarzutu -
Ad 3 - czynnosci wyboru oferty konsorcjum Babcock, jako najkorzystniejszej z naruszeniem

art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i dokonang ocene, Izba oddalita odwofanie na podstawie
art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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). lzba uwzglednita wniosek zamawiajacego, przyznajgc zwrot
kosztow postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie

rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......c.ccvvvvininennnn
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