Sygn. akt: KIO 2861/15
Sygn. akt: KIO 31/16

WYROK
z dnia 25 stycznia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2016 roku w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2015 r. (sygn. akt KIO 2861/15)

i w dniu 10 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 31/16) przez wykonawce Balcke-Diirr

Polska Sp. z 0.0., ul. Augustéwka 24, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A, ul. Weglowa 5,

97-400 Belchatéow

przy udziale wykonawcy ALSTOM Power Sp. z 0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2,
82-300 Elblag, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2861/15 i KIO 31/16)

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotlania oraz nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy ALSTOM Power
Sp. z 0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2, 82-300 Elblag na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu, a nadto
nakazuje zamawiajacemu udostepnienie strony 3 i 4 wyjasnienn wykonawcy
ALSTOM Power Sp. z 0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2, 82-300 Elblag
z dnia 11 grudnia 2015 r. oraz nadanie pkt 9 Zestawienie ofert ppkt 2 lit. c)
Protokofu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) tresci:
»ZUzycie sprezonego powietrza transportowego przez ukfad odpopielania:
1230 m 3usr /h”,
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2. kosztami postepowania obcigza PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw (sygn. akt KIO 2861/15) i ALSTOM Power
Sp. z 0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2, 82-300 Elblag (sygn. akt KIO 31/16)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Balcke-Diirr
Polska Sp. z 0.0. z Warszawy (sygn. akt KIO 2861/15 i KIO 31/16) tytutem wpiséw od
odwotan,

2.2. zasadza od zamawiajgcego PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow (sygn. akt KIO 2861/15) i od wykonawcy ALSTOM
Power Sp. z 0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2, 82-300 Elblag (sygn. akt
KIO 31/16) na rzecz wykonawcy Balcke-Diirr Polska Sp. z 0.0., ul. Augustéwka 24,
02-981 Warszawa kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie
Zlotych i zero groszy), w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
od zamawiajgcego PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw na rzecz wykonawcy Balcke-Diirr Polska
Sp. z 0.0., ul. Augustowka 24, 02-981 Warszawa z tytutu wpisu od odwotania



i wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2861/15),

B. kwote 18 600 z4 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
od wykonawcy ALSTOM Power Sp. z o0.0. Oddziat w Elblagu, ul. Stoczniowa 2,
82-300 Elblag na rzecz wykonawcy Balcke-Diirr Polska Sp. z o.0.,
ul. z tytutu wpisu od Augustéwka 24, 02-981 Warszawa odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 31/16).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzaCy: .....cc.ccocvmrmrmeinie e e e e
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Uzasadnienie

Sygn. akt KIO 2861/15

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw (adres do
korespondencji: PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Elektrownia Turéw
Sekcja Realizacji Zakupow przy Oddziale Elektrownia Turéw, ul. Mlodych Energetykow 12,
59-916 Bogatynia (dalej ,zamawiajgcy”) na Modernizacje elektrofiltrow blokéw 1-3 w PGE
GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Turéw (zamowienie sektorowe) wykonawca Balcke-Dirr Polska
Sp. z 0.0., ul. Augustéwka 24, 02-981 Warszawa ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 87 ust. 1, poprzez nieuzasadnione wezwanie (kilkukrotne) wykonawcy Alstom Power
Sp. z o.0. (dalej réwniez jako ,ALSTOM’) do ztozenia wyjasnien w zakresie punktu 2 tiret
2 Formularza oferty dotyczgcego zuzycia sprezonego powietrza transportowanego przez
uktad odpopielania, w sytuaciji, gdy tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej ,SIWZ’), zatgczniki do niej oraz sam Formularz oferty wskazywaty wprost, ze
zamawiajgcy oczekuje podania parametru w odniesieniu do jednego ukfadu, tj. kotta
(a nie kilku), co w konsekwenciji stanowito niedozwolone negocjacje z wykonawcag
w zakresie treSci ztozonej przez niego oferty i doprowadzito do dokonania przez
ALSTOM niedozwolonej zmiany tresci oferty po dokonaniu przez zamawiajgcego
otwarcia ofert i po upublicznieniu danych odnos$nie cen oferowanych przez
konkurencyjnych wykonawcdw — zmiana taka prowadzi do sytuacji, w ktérej ztozono
kolejng oferte o innych parametrach niz pierwotna, a tym samym doszto do ztozenia
dwoch ofert skutkujgcego odrzuceniem kazdej z nich na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp,

2. art. 96, ktore jednoczesnie doprowadzito do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zmiane w protokole postepowania tresci odnoszacych sie do brzmienia oferty
wykonawcy ALSTOM wbrew tresci tej oferty, skutkujgce uznaniem za nie podlegajgca
odrzuceniu i wazng oferte wykonawcy ALSTOM, ktéra to oferta jest niezgodna z trescig
SIWZ, {j. wskazuje parametr fgczny dla 3 uktadow (kottdw) i zaniechaniem odrzucenia
oferty ALSTOM, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pomimo, iz jej tre$¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ w sposo6b niemozliwy do poprawienia na podstawie art. 87
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ust. 2 pkt 3, w sytuacji gdy z SIWZ i zalgcznikéw do niej wprost wynikato, ze
zamawiajgcy wymaga wskazania parametru zuzycia sprezonego powietrza dla danego



uktadu (tj. odrebnie dla kazdego kotta), przez co oferta nie nadaje sie do poréwnania
z uwagi na przyjete kryteria oceny ofert,

3. art. 14 w zw. z art. 387 ustawy kodeks cywilny oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
poprzez przyjecie wyjasnien ALSTOM jako zgodnych z rzeczywisto$cig i zaniechanie
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w sytuacji, gdy zaoferowane przez tego wykonawce parametry zuzycia sprezonego
powietrza sg obiektywne niemozliwe do zrealizowania, co w konsekwencji spowoduje
zawarcie z tym wykonawcg umowy o $wiadczenie niemozliwe i niewaznos$c¢ takiej
umowy, a wiec niewazno$¢ oferty, oferujgcej zawarcie niewaznej umowy,

4. art. 8 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez
nieodtajnienie wyjasnien wykonawcy ALSTOM z dnia 22 listopada 2015 r. oraz
wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego
w dniu 3 grudnia 2015 r. w sytuacji, gdy wykonawca nie uzasadnit przyczyn takiego
utajnienia badz art. 96 ustawy, gdyby okazato sie, ze wbrew przepisom ustawy
uzasadnienie wskazujgce na przyczyny takiego utajnienia nie zostato podane przez
zamawiajgcego do wiadomosci odwotujgcego pomimo wniosku o udostepnienie
protokotu postepowania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uznania za nie znajdujgce podstawy prawnej dokonanie zmian w protokole
postepowania dotyczgce parametru zuzycia sprezonego powietrza transportowanego
przez uktad odpopielania podawanego w ofercie ALSTOM i przyjecie, ze wigzacy dla
oceny ofert jest parametr podany w ofercie odnoszacy sie zgodnie z treScig SIWZ do
pojedynczego kotta,

2. niewaznienia czynno$ci wezwania wykonawcy ALSTOM do zfozenia wyjasnien
(28.10.103.12.2015 r.) na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jako zmierzajgcego do
modyfikacji tresci oferty ALSTOMw zakresie w/w parametru,

3. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty ALSTOM,
dokonania ponownej oceny oferty i ustalenia ocen w poszczegolnych kryteriach oceny
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ofert, tj. przeprowadzenie oceny ofert w oparciu o kryteria oceny ofert okre$lone w SIWZ
i informacje podane w ofertach,

4. odtajnienie wyjasnien wykonawcy ALSTOM z dnia 22 listopada 2015 r. oraz udzielonych
w wyniku wezwania do wyjasnien z dnia 3 grudnia 2015 r., ewentualnie nakazania
przekazania odwotujgcemu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile stosowne
wyjasnienia zostaly przez wykonawce ALSTOM dostarczone w postepowaniu wraz
z zastrzegang informacja.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca,
ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego w SIWZ
kryteriow oceny ofert winna doprowadzi¢ do uzyskania przez niego zamoéwienia, jednak
prowadzenie przez zamawiajgcego niedozwolonych negocjaciji z wykonawcg ALSTOM,

a w konsekwencji niedozwolona zmiana przez ALSTOM pierwotnej treSci ztozonej oferty moze
doprowadzi¢ do utraty szansy uzyskania zamdwienia przez odwotujgcego i jednoczesnie
niewazno$ci umowy zamawiajgcego z ALSTOM jako umowy o Swiadczenie niemozliwe.

Zdaniem odwolujgcego odrzucenie oferty ALSTOM spowoduije, ze zastosowanie
przewidzianych w SIWZ zasad przyznawania punktow w poszczegdinych kryteriach oceny ofert
doprowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego nie zas ALSTOM, a takze nie
oferty Rafako, ktora obecnie zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Wyjaénit, ze zmiana
»punktu odniesienia" do poréwnywania ofert, ktéra nastgpi przy odrzuceniu oferty ALSTOM
sprawi, ze réznice pomiedzy ofertg odwotujacego a Rafako w kryteriach poza cenowych
zmniejszg sie do tego stopnia, ze nizsza cena w ofercie odwotujgcego sprawi, iz to jego oferta
bedzie zawiera¢ najlepszy bilans kryteriéw.



Podat, ze ocena ofert z uwzglednieniem parametru 1230 m 3usr /h dla pojedynczego kotia,
nawet bez odrzucenia oferty ALSTOM, sprawia, ze najkorzystniejsza jest oferta odwotujgcego.
Dodat, ze tym bardziej odrzucenie oferty ALSTOM powoduje, ze oferta odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza, gdyz to odwotujgcy zaproponowat kluczowy dla ustalenia kolejno$ci parametr
zuzycia sprezonego powietrza na najnizszym poziomie.

Wykazujac zachowanie terminu na wniesienie odwotania odwotujgcy podat, ze uzyskat
wglad do protokotu oraz informacje o wzywaniu przez zamawiajacego do wyjasnien wykonawcy
ALSTOMw dniu 21 grudnia 2015 r., za$ wybor oferty najkorzystniejszej miat miejsce
29 grudnia 2015 r. — dla zadnej z tych czynno$ci nie uptynat termin na wniesienie odwotania.

W odniesieniu do naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
(nieuprawnione wezwanie i modyfikacja tresci oferty prowadzaca do skutku w postaci dwéch
ofert wykonawcy ALSTOM) odwolujgcy podat, ze spétka ALSTOM ztozyta wraz z innymi
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oferentami w dniu 7 pazdziernika 2015 r. ostateczng oferte na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia.

Wskazal, ze po ztozeniu ofert zamawiajacy sporzadzit i udostepnit wykonawcom protokét
postepowania (druk ZP-PN), w ktérym przedstawit zaoferowane przez wykonawcoéw ceny
i gwarantowane parametry techniczne w tym zaoferowany przez ALSTOM poziom zuzycia
sprezonego powietrza transportowego przez ukiad odpopielania, tj. 1230 m ausr /h, a nastepnie,
w dniu 28 pazdziernika 2015 r. zamawiajacy, pismem nr PMR - ELT/7030//2015 na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zwrocit sie do wykonawcy ALSTOM z pro$bg o wyjasnienie tresci
oferty — wyjasnienie miato dotyczy¢ tego, czy podana przez ALSTOM w ofercie gwarantowana
warto$¢ zuzycia sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania przy
obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym odnosi sie do uktadu odpopielania jednego
bloku czy trzech blokow.

Uzupetnit, ze pytanie identycznej treSci zamawiajgcy wystat do wszystkich pozostatych
oferentow (poza RAFAKO S.A). Podkreslit, ze przyczyna sformutowania i wystosowania do
wykonawcow takiego pytania nie zostata w pismie wyjasniona.

Odwolujgcy wskazat w dalszej kolejnosci, ze pismem z dnia 18 listopada 2015 r.

o nr. PMR-ELT/7523//2015 zamawiajgcy zwrdcit sie po raz kolejny do ALSTOM (i tylko tego
wykonawcy) z prosbg o dodatkowe wyjasnienia — zamawiajgcy poinformowat firme ALSTOM, ze
W jego ocenie zapis przedstawiony w SIWZ w brzmieniu: ,O$wadczamy, ze (...) zuZycie
Ssprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na
weglu gwarancyjnym bedzie wynosic ... m 3usr/h" okazat sie nieprecyzyjny, w wyniku czego
wykonawcy podawali w tym punkcie oferty warto$ci dla jednego uktadu odpopielania lub taczng
warto$¢ dla wszystkich trzech uktadow, a takze poinformowat wykonawce, ze zdaniem
zamawiajgcego dokumentacja przetargowa w sposéb jednoznaczny nie precyzuje wymagan
dotyczacych parametrow, jakie wykonawcy powinni w ofertach zagwarantowac.

Z powyzszych wzgledow zamawiajgcy wezwat firme ALSTOM do wyja$nienia, czy
zuzycie sprezonego powietrza transportowego przez jeden uktad odpopielania przy obcigzeniu
100% WMT na weglu gwarancyjnym bedzie wynosi¢ 410 m 3usr /h czy 1230 m 3usr /h.

Zdaniem odwotujgcego trescig wezwania zamawiajgcy zasugerowat wykonawcy
ALSTOM warto$¢ 410 m ausr /h (inaczej 410 Nm 3 /h) jako warto$¢ dotyczacg zuzycia sprezonego
powietrza przez jeden uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT; wartos¢ 410 m 3usr /h
pojawia sie po raz pierwszy w piSmie kierowanym przez zamawiajgcego do ALSTOM z dnia
18 listopada 2015 r.

Wskazat, ze w odpowiedzi, w piSmie z dnia 22 listopada 2015 r., ALSTOM jednym
zdaniem potwierdzit doktadnie te warto$¢.
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Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze takie dziatanie zamawiajgcego stoi w catkowitej
sprzecznosci z bardzo precyzyjnie i jednoznacznie przygotowang dokumentacjg przetargowa
i stanowi niedozwolone negocjacje z wykonawca w zakresie treSci ztozonej przez niego oferty.
Zwrécit uwage, ze zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 18 listopada 2015 r. raz jeszcze
sam potwierdza, ze ukiad odpopielania oznacza instalacje przynalezng do jednego bloku, co
wykluczyto mozliwo$¢ swobodnej interpretacji zapiséw SIWZ, a w szczegdlnosci swobodnej



interpretacji tego, jaki parametr mieli gwarantowaé wykonawcy (parametr okreslony jako

,ZUzycie sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania przy obciazeniu 100%

WMT na weglu gwarancyjnym").

Podkreslit, ze potwierdzona przez ALSTOM, zmodyfikowana po ztozeniu oferty wartosé
zuzycia powietrza transportowego na poziomie 410 Nm 3 /h dla jednej instalacji stanowi, poza
ceng, jeden z istotnych kryteriow oceny ofert.

Nadto podniést, ze zmodyfikowana przez ALSTOM wartos¢ jest razgco zanizona
i obiektywnie niemozliwa do osiggniecia (stanowi ona ok. 7 % aktualnego zuzycia sprezonego
powietrza na obecnie eksploatowanych w Elektrowni Turéw urzgdzeniach przy elektrofiltrach
K1, K2, K3 oraz ok. 10 % $redniej warto$ci gwarantowanej przez innych oferentow
w przedmiotowym postepowaniu).

Odwolujgcy uznat, Ze zamawiajgcy w sposéb catkowicie nieuprawniony podwazyt
jednoznacznos¢ przygotowanych przez siebie dokumentdéw przetargowych i w ten sposob
doprowadzit do sytuacii, w ktérej wykonawca, znajgc ceny i parametry gwarantowane przez
innych oferentéw, moze w pewnym momencie dopasowaé gwarantowane przez siebie
parametry do kryteriow oceny oferty — znajgc ztozone oferty i ich ceny moze dowolnie
ksztaltowac przedmiotowg treS¢ wiasnej oferty, po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia.

Stwierdzit, ze tre$¢ dokumentaciji przetargowej byta jasna i nie budzgca zadnych
watpliwosci w zakresie tego, jakie parametry oferenci mieli gwarantowac.

Zwrécit uwage na brzmienie dokumentaciji postepowania, ktéra — zdaniem odwotujgcego
—w sposob jednoznaczny okre$lata parametry zgdane przez zamawiajgcego:

* w dniu 20 lutego 2015 r. w Dzienniku Urzedowym pojawito sie ogloszenie o przetargu na
zadanie ,Modernizacja elektrofiltrow na blokach 1-3 w PGE GIEK S.A. Oddziat
Elektrownia Turow”; przedmiot zamodwienia obejmowat modernizacje elektrofiltréw wraz
z instalacjami odprowadzania popiotu z blokéw, co oznacza, ze od samego poczatku
instalacje odprowadzania popiotu zgodnie z intencjg zamawiajgcego byly traktowane
osobno, a nie wspdlnie,

* SIWZ nr GEK/FZR-ELT/11582/2014 opublikowana w dniu 26 lutego 2015 .
przedstawiata m.in. nastepujgce postanowienia:

przedmiot zamoéwienia zostat okreslony jako modernizacja elektrofiltrow blokéw 1-3
w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Turéw wraz z instalacjami odprowadzenia
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popiotu lotnego do zbiornikdw retencyjnych popiotu, obejmujgca tacznie wszystkie
dostawy, roboty Budowlane (jezeli wystapig), ustugi realizowane przez wykonawce
na podstawie niniejszego Kontraktu,
zadanie dzieli sie na 3 nastepujgce Fazy:

1. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 2
zwana ,Faza nr 1" — realizacja 2017/2018 rok.

2. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 1
zwang ,Faza nr 2" — realizacja 2018/2019 rok.

3. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 3
zwana ,Faza nr 3" — realizacja 2019/202 rok.

* na stronie 29 Czesci | SIWZ zamawiajgcy zawart wzor, wedtug ktorego liczy warto$¢
punktowa K 4 — zuzycia sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania:

Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsze odnosi sie do jednego kotta, za ktorym
zainstalowany jest elektrofiltr. Dodat, Ze przedsigbiorcy funkcjonujgcy na tym samym rynku jako
profesjonalisci nie moga sie usprawiedliwiac, ze ten zapis byt przez nich rozumiany inaczej niz
to wynika z jego literalnego brzmienia.

» Czesc Il SIWZ ,Wymagania Techniczne" — opis istniejgcego uktadu lub wymagania

dotyczgce nowego uktadu lub instalacji odpylania:

w punkcie 1.6.2 zamawiajgcy przedstawit opis istniejgcej instalacji odpopielania,

przedstawiajgc szczegodty wykonania instalaciji jednego bloku oraz sprecyzowat

wydajnos¢ istniejgcej instalacji (70 t/h) oraz maksymalne zuzycie sprezonego powietrza

technologicznego na poziomie 6000 m 3 /h.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z SIWZ GEK/FZR-ELT/11582/2014 wydajnosc¢
nowej instalacji nie moze by¢ mniejsza niz 78 t/h, a takze na okoliczno$¢, ze zamawiajgcy
opisat odrebnie instalacje kazdego z blokéw (czyli Bloku 2 w Fazie 1, Bloku 1



w Fazie 2 oraz Bloku 3 w Fazie 3) jako trzy catkowicie oddzielne instalacje réwniez w zakresie
czesci elekirycznej jak i automatyki, opomiarowania i sterowania (w tym osobne pomiary
zuzycia powietrza).
w rozdziale 2.1.1. Czesci Il SIWZ zamawiajgcy przedstawit wymagania ogdine
dotyczace instalacji (uktadu) odpopielania w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze
instalacja (uktad) jest jednoznacznie zdefiniowana jako przywigzana do bloku, kotta czy
elektrofiltru nigdy jednak do kilku blokéw, kottéw czy elektrofiltrow — wymagania te
stanowig, ze ,Konfiguracja instalacji odprowadzania i transportu popiofu (odpopielania)
bedzie Scisle dostosowana do konstrukcji i konfiguracji zmodernizowanego elektrofiltru
(bedzie zgodna z zastosowang przez wykonawce iloScig lejow zsypowych elektrofiltru)
a wydajno$c¢ instalacji odpopielania bedzie gwarantowata ciggte odprowadzenie popiotu
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wcalym zakresie pracy bloku (przy jednoczesnym uwzglednieniu sytuacji awaryjnych

elektrofiltru, jak w szczegolno$ci awaria zasilania strefy pierwszej elektrofiltru”.

w rozdziale 2.3.3 zamawiajgcy przedstawit minimalne wymagania dotyczgce Instalaciji

Odpopielania — sg to wymagania, ktdére narzucajg koniecznos¢ stosowania

odpowiedniego typu instalacji (oparta na pompach popiotowych z dolnym odbiorem

popiotu), ale przedstawiajg tez wymog zastosowania niezaleznych pomiaréw zuzycia
powietrza dla instalacji poszczegdlnych elektrofiltréw (czyli poszczegdinych Faz).
rozdziat 4.2.2 Czesci Il SIWZ w kilku kolejnych punktach podaje wymagania dotyczace
nastepujgcych Gwarantowanych Parametréw Technicznych:
» Spadek temperatury na dlugosci elektrofiltrow przy obcigzeniu 100 % WMT na weglu
gwarancyjnym
* Spadek ci$nienia na dlugosci elektrofiltrow przy obcigzeniu 100% WMT na weglu
gwarancyjnym
* Zuzycie energii elektrycznej przez elektrofiltr przy obcigzeniu 100% WMT na weglu
gwarancyjnym
* Zuzycie sprezonego powietrza przez uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT
na weglu gwarancyjnym.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze wszystkie powyzsze parametry dotyczyty jednej
fazy zadania czyli jednego elektrofiltru i jednego uktadu odpopielania.

Nadto podnidst, ze gdyby nawet, na podstawie takich postanowier SIWZ powstaty
jakiekolwiek watpliwosci dotyczace tego, czy parametr ,.zuzycie sprezonego powietrza przez
uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym" dotyczy instalaciji
jednego bloku (jednej Fazy) czy dwoch lub trzech blokéw (kilku Faz) to wyjasnia je wzor
Kontraktu (Zatgcznik nr 3 do SIWZ), ktory definiuje jednoznacznie trzy oddzielne Fazy Zadania:

1. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 2
zwana ,Faza nr 1" — Przekazanie do eksploatacji 18.02.2018 r.

2. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 1
zwana ,Faza nr 2" — Przekazanie do eksploatacji 18.02.2019 .

3. Modernizacja elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego bloku nr 3
zwana ,Faza nr 3" — Przekazanie do eksploatacji 18.01.2020 r.

Zdaniem odwotujgcego kazda z Faz Zadania obejmuje indywidualng dla danego bloku
energetycznego instalacje sktadajaca sie z elektrofiltru oraz uktad odpopielania
i odprowadzania popiotu wytapywanego przez ten witasnie elektrofiltr.

rozdziat 4.2 Wzoru Kontaktu przedstawia Gwarantowane Parametry Techniczne
(w tym zuzycie sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania) —
Gwarantowane Parametry Techniczne (w szczegdlnosci te parametry, kiére beda
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przepisane z Formularza Oferta) odnoszg sig ponadto do 100% WMT (czyli petnego
obcigzenia bloku energetycznego do ktérego dana instalacja przynalezy),

w punkcie 4.2.4 czesci lll Kontraktu ,Warunki finansowe i handlowe" wskazano, ze
~wartos¢ ta zostanie przepisana z Formularza ,Oferta", co oznacza, ze w ofercie
warto$¢ musiata by¢ podana dla pojedynczej fazy, tj. dla jednego bloku,

punkt 45.1 Wzoru Kontraktu definiuje, ze Pomiary Gwarancyjne weryfikujgce



dotrzymanie Gwarantowanych Parametréw Technicznych bedg przeprowadzone
odrebnie dla kazdej Fazy Zadania, w terminie nie pdZniej niz 6 miesiecy od
podpisania przez zamawiajgcego Protokotu Przekazania-Przejecia do Eksploataciji
danej Fazy Zadania;

Odwolujgcy podkreslit, ze pomiary gwarancyjne danej fazy zadania sg w stanie
zweryfikowac tylko to, czy zostaty dotrzymane Gwarantowane Parametry Techniczne dla danej
Fazy (nie mozna zweryfikowa¢ Gwarantowanych Parametrow Technicznych, gdyby miaty by¢
one wspolne dla wszystkich trzech faz) — w przypadku nieosiggniecia, pomimo wykonania przez
wykonawce niezbednych napraw i modyfikacji, ktéregokolwiek z Gwarantowanych Parametréw
Technicznych dla danej Fazy Zadania, w tym rowniez gwarantowanego poziomu zuzycia
sprezonego powietrza transportowego przez ukfad odpopielania zamawiajgcy ma prawo do
obcigzenia wykonawcy stosowanymi karami umownymi, o ktérych mowa w punkcie 5.4 Wzoru
Kontraktu (czesci lll Warunki Finansowe i Handlowe). W zwigzku z powyzszym, gdyby
wykonawcy zobligowani byli do wpisania w formularzu oferty warto$ci zuzycia sprezonego
powietrza przez instalacje odpopielania kilku blokéw — wywodzit odwotujacy — stato by to
w oczywistej sprzecznoéci z postanowieniami Kontraktu.

Dodatkowo odwotujgcy podniést, ze na etapie wyjasnien dotyczacych postepowania
przetargowego oferenci zadali zamawiajgcemu co najmniej 378 pytan, jednak zadne nie
wskazywato watpliwosci oferentow dotyczgcych tego, jak nalezy rozumie¢ instalacje, czy uktad
odpopielania oraz gwarancje na zuzycie sprezonego powietrza przez instalacje, czy uktad
odpopielania.

Uzupetnit, ze w wyniku pytah zamawiajacy uzupetnit SIWZ m.in. o trzy zestawy
dokumentaciji:

Zestaw 1: Dokumentacja — Instalacja odprowadzania popiotu lotnego blok 1
Zestaw 2: Dokumentacja — Instalacja odprowadzania popiotu lotnego blok 2
Zestaw 3: Dokumentacja — Instalacja odprowadzania popiotu lotnego blok 3.

Powyzsze, wedle odwotujgcego, bezspornie wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu
mamy do czynienia z trzema niezaleznymi instalacjami, z ktérych kazda zostata wykonana
wedtug osobnego projektu, co dodatkowo uniemozliwia dowolng interpretacje wymagan SIWZ
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Odwolujgcy stanagt na stanowisku, ze od samego poczatku wykonawcy sktadajacy oferte
w postepowaniu nie mogli mie¢ watpliwosci, ze wszystkie z Gwarantowanych Parametrow
Technicznych, kitére nalezato przedstawi¢ w Formularzu Oferty dotyczg pojedynczej fazy.

Podsumowat, ze ocena oferty ALSTOM mozliwa jest jedynie z uwzglednieniem jej
pierwotnej treci bez uwzgledniania zmian wprowadzonych w wyniku odpowiedzi na pytania
zamawiajgcego, co doprowadzito do modyfikaciji oferty ALSTOM, co w rozumieniu prawa
cywilnego jest ztozeniem drugiej oferty i prowadzi do odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 96, a w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
(modyfikacja protokotu w cze$ci opisujacej parametry oferty ALSTOM poddawanej ocenie oraz
zaniechanie odrzucenia oferty ALSTOM) odwolujgcy podnidst, ze tres¢ zmodyfikowanego
protokotu ZP-PN wskazuje, ze zamawiajacy takg niedozwolong modyfikacje istotnych
elementdéw oferty uwzglednit — w pierwotnej bowiem tresci protokotu na stronie 4 pkt 9 pkt ¢)
zuZycie sprezonego powietrza transportowanego przez uktad odpopielania zamawiajgcy
podawat warto$ci wskazane przez oferentow w ofertach na dzien sktadania ofert (w przypadku
ALSTOM byta to wartos¢ 1230 m 3usr /h), zmieniony za$ protokot ZP-PN uwzgledniat réwniez
warto$ci wskazane po uzyskaniu wyjasnien od wykonawcy ALSTOM, tj. 410 m 3usr /h (dla jednej
instalacji) 1230 m auwsr /h (dla trzech instalaciji).

W ocenie odwotujgcego przyjecie, ze Alstom w Formularzu Oferta podat zuzycie
sprezonego powietrza dla 3 kottow zamiast jednego powoduje, ze jego oferta jest niezgodna
z SIWZ.

Podkreslit, ze parametr zuzycia sprezonego powietrza transportowanego przez uktad
odpopielania stanowi jedno z kryteriéw oceny ofert, wobec czego kazda zmiana oferty
wykonawcy w tym zakresie po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalna.

Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy wymagat podania tego
parametru oraz innych w odniesieniu do pojedynczej instalacji (kotta). ALSTOM — jak wynika
z pozniejszych wyjasnien — wskazat wartos¢ faczng dla 3 instalacji, z tego wzgledu jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ i nie nadajgca sie do poréwnania



z pozostatymi.
Podsumowat, ze oferta ALSTOM powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ na
podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy, czego Zamawiajgcy zaniechat.

W odniesieniu do naruszenia art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 387 kc oraz art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze stosowanie do art. 387 § 1 Kc: Umowa
o Swiadczenie niemoZline jest niewazna.

Podniost, Zze umowa dotknieta jest niewaznoscia, jezeli $wiadczenie dtuznika
przewidziane w umowie jest niemozliwe do wykonania; niemozliwo$¢ $wiadczenia to
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tzw. niemozliwo$¢ obiektywna — Swiadczenie jest niewykonalne jezeli nie jest w stanie speic
go ani dtuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw
natury oraz stanu wiedzy i techniki (tak tez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia

27 maja 1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90, a takze wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 marca 2014 r. KIO 444/14).

W ocenie odwotujgcego w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacja, gdy
po otwarciu ofert wykonawca ALSTOM dokonat modyfikacji zaoferowanego przez siebie
parametru (zmiana z parametru 1230 m 3uwsr /h na parametr 410 m 3ausr /h (dla jednej instalacii), co
spowodowato nie tylko wybér wykonawcy w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy, ale tez
w konsekwencji umowa w przedmiocie zamowienia publicznego pomiedzy stronami jest
niewykonalna nie tylko dla wybranego wykonawcy, ale dla kazdego, kto miatby dostarczy¢
okreslony w ofercie przedmiot umowy.

Powotat sie na ocene innych podmiotéw specjalistycznych obecnych na tym samym
rynku. Warto$¢ 410 m auwsr /h przy spetieniu wymagan zamawiajgcego zawartych w SIWZ nie jest
mozliwa do uzyskania (ani przez wykonawce ALSTOM, ani przez odwotujgcego, ani przez
zadnego innego wykonawce) z przyczyn obiektywnych wynikajacych ze stanu techniki.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2014 r. sygn.
akt KIO 444/14, zgodnie z ktorym ,Swiadczenie jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym,
gdy nie jest w stanie go spetnic¢ ani diuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest
ograniczeniami wynikajacymi z praw natury lub stanu wiedzy i techniki. Swiadczenie jest
niemoZlive do zrealizowania nie tylko przez przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego
wykonawce).

Jako dowody niewykonalnosci tego $wiadczenia odwotujacy zatgczyt do odwotanie
opinie — jak ocenit — wiodgcych krajowych i Swiatowych dostawcéw instalacji odprowadzenia
popiotu, {j. opinie ENERG-EKO-SYSTEM Sp. z 0.0., opinie BPE Sp. z 0.0. oraz opinie
Energomar Nord Sp. z o.0.

Za konieczne uznat uzupetnienie opinii o nastepujgce wyjasnienia: w przypadku petnego
obcigzenia kazdego z kottdw (zgodnie z SIWZ przypadek 100% WMT) oraz spalania
w kotle wegli granicznych dolnych (tzn. wegli najbardziej niekorzystnych dla procesu odpylania
i instalacji odpopielania, zawierajgcych 21% popiotu oraz 1,3% zawartosci siarki w weglu),
maksymalne stezenie zapylenia spalin na dolocie do elektrofiltru wynosi ok. 80 g/Nm 3 (spaliny
wilgotne przy aktualnym tlenie), co odpowiada ok. 95 do 98 g/Nm 3 (spaliny suche prze
aktualnym tlenie) — takie stezenie zapylenia spalin oznacza, ze w przypadku jego
maksymalnego poziomu, iloS¢ pytu lotnego koniecznego do odprowadzenia przez uktad
odpopielania wynosi ok. 78 t/h.

Dodat, ze gwarantowany parametr zuzycia sprezonego powietrza przez uktad
odpopielania zostat podany przez wykonawcéw zgodnie z SIWZ dla przypadku spalania

KIO 2861/15, KIO 31/16 13

w kotle wegli gwarancyjnych (tzn. wegli mniej niekorzystnych dla procesu odpylania
i instalacji odpopielania, zawierajacych 17% popiotu oraz 0,64% siarki) — dla tych wegli stezenie
zapylenia spalin na dolocie do elektrofiltru jest proporcjonalnie mniejsze, a ilos¢ pytu lotnego
koniecznego do odprowadzenia wynosi ok. 51 t/h.

Dodat takze, ze wymienione 51 t/h pytu lotnego obejmuje ok. 31 t/h popiotu
pochodzgcego z paliwa, pozostatg zas cze$¢ popiotu lotnego stanowi produkt procesu
odsiarczania spalin polegajgcego na dodawaniu sorbentéw do procesu spalania w kotle.



W przypadku spalania w kotle wegli gwarancyjnych i petnego obcigzenia kotta
(100% WMT), uwzgledniajgc informacje podane przez zamawiajgcego w SIWZ, proste
obliczenia arytmetyczne jednoznacznie potwierdzajg — kontynuowat odwotujgcy — ze minimalna
ilos¢ pytu lotnego wprowadzanego do elektrofiltru i przewidziana do transportu (a tego dotyczy
gwarantowana warto$¢ zuzycia sprezonego powietrza) nie bedzie mniejsza niz 51 t/h.

Odwotlujgcy uznat, ze zatgczone przez niego do odwotania opinie potwierdzajg
jednoznacznie, ze przyjeta przez ALSTOM w zmodyfikowanej ofercie ilo§¢ powietrza
transportowego na poziomie 410 Nm 3 /h moze stuzyé¢ do transportu maksimum ok. 13 ton/h.

| tak:

+ opinia ENERGO-EKO-SYSTEM Sp. z.0.0. — zuzycie sprezonego powietrza na
poziomie 500 Nm 3 /h (czyli i tak 20% wiekszym od wartosci deklarowanej przez
ALSTOM) jest ok. 3 do 4 krotnie zbyt niskie dla rzeczywistych potrzeb, co oznacza
wprost, ze podana w trakcie wyjasnien przez ALSTOM warto$¢ 410 Nm 3 /h zuzycia
sprezonego powietrza jest przynajmniej 3 do 4 razy zanizona w stosunku do wymaganej
przez SIWZ ilosci popiotu do transportu,

« opinia BPE Sp. z 0.0. — warto$¢ zuzycia sprezonego powietrza korespondujgca
z wartoscig podang przez ALSTOM Power Sp. z 0.0. (czyli 410 Nm 3//h) odpowiada
technologicznej mozliwosci przetransportowanie jedynie ok .12 700 kg/h czyli 25%
realnej ilosci pytu lotnego, ktéry wystgpi dla przypadku gwarancyjnego (poniewaz realnie
wystgpi nie mniej niz ok. 51 to/h pytu do transportu),

« opinia Energomar Nord (technologia Méller ™ Turboflow® Transport System
charakteryzujgca sie bardzo niskim zuzyciem sprezonego powietrza) — odnosi sie do
zuzycia sprezonego powietrza o ok. 20% wiekszego od podanego przez ALSTOM, czyli
500 Nm 3 /h zamiast 410 Nm 3 /h — odpowiada to technologicznej mozliwosci
przetransportowanie jedynie ok. 16 t/h; opinia koreluje z opinig firmy BPE i podobnie jak
w przypadku opinii BPE oznacza to — stwierdzit odwotujgcy — ze podana przez ALSTOM
wartos$¢ zuzycia sprezonego powietrza (410 Nm 3/h) daje technologiczng mozliwo$é
przetransportowania nie wiecej niz 25% realnej ilosci pytu lotnego, ktory wystapi dla
przypadku gwarancyjnego; wedtug opinii Energomar Nord Sp. z 0.0.,
przetransportowanie ilosci pylu lotnego wystepujacego w trakcie peinej mocy kotta
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(100% WMT) oraz spalania w kotle wegla gwarancyjnego, wymaga zuzycia powietrza
nie mniejszego niz 1600 Nm 3 /h. Wedtug opinii Energomar Nord Sp. z 0.0. maksymalny
wspotczynnik zageszczenia mieszanki powietrzno-popiotowej wynosi dla pytu lotnego
charakterystycznego dla tego projektu, nie wiecej niz 27,4, co oznacza ze jednym
kilogramem powietrza mozna przetransportowac nie wiecej niz 27,4 kg pytu lotnego.

Odwolujgcy zwrocit uwage na to, ze inni czolowi Swiatowi dostawcy systemow
odpopielania, dla pytow pochodzacych z kottéw fluidalnych, podajg wartosci jeszcze mniejsze.

Odwolujgcy oswiadczyt, jest w posiadaniu wigzacej oferty na uktady odpopielania typu
NUVA FEEDER firmy United Conveyor Corporation dobranej przez nig dla popiotéw za
elektrofiltrami K1, K2, K3 w Elektrowni Turéw (uktady odpopielania tego typu sg aktualnie
eksploatowane na tych obiektach) — przy oferowanym przez nig wspdtczynniku powietrza do
popiotu na poziomie 22 (z uwzglednieniem SIWZ), zuzycie powietrza transportowego oferowane
przez United Conveyor Corporation przy obecnym stanie techniki jest ponad 4-krotnie wyzsze
od oferowanego przez ALSTOM zmodyfikowanego zuzycia na poziomie 410 Nm 3 /h.

Reasumujac odwotlujacy uznat, ze wszystkie powyzsze opinie potwierdzajg, ze
wskazany przez ALSTOM w wyjasnieniach z dnia 22 listopada 2015 r. parametr zuzycia
powietrza transportowego na poziomie 410 m 3usr /h jest razgco zanizony (stanowi on ok. 7 %
aktualnego zuzycia sprezonego powietrza na obecnie eksploatowanych w Elektrowni Turéw
urzadzeniach oraz ok. 10 % $redniej warto$ci gwarantowanej przez innych oferentow
w przedmiotowym postepowaniu).

Odwolujgcy stwierdzit, ze wsrdd oferentow w przedmiotowym postepowaniu wystepuje
wielu profesjonalnych, czotowych, krajowych i miedzynarodowych dostawcow elektrofiltrow,
ktérzy wykorzystali w swoich ofertach najnowsze, $wiatowe rozwigzania techniczne oferowane
przez dostawcow uktadow odpopielania (w wiekszosci tych samych, z ktérych korzysta
ALSTOM) — gdyby wsrod tych rozwigzan byly rozwigzania pozwalajgce na kilkakrotne obnizenie



zuzycia powietrza transportowego dla elektrofiltrow K1, K2, K3 w Elektrowni Turéw, zgodnie
z wymaganiami zawartymi w SIWZ z pewnoscig oferenci by z nich skorzystali.

Podkreslit, Ze sam zamawiajgcy, posiadajgcy wieloletnie doswiadczenie eksploatacyjne
w zakresie instalacji odprowadzenia popiotu w Elektrowni Turéw i Elektrowni Befchatow
potwierdzit swoje watpliwosci w pismie do ALSTOM z dnia 3 grudnia 2015 r. co do technicznej
mozliwosci spetnienia podanego przez ALSTOM parametru na poziomie 410 Nm 3 /h wskazujac,
ze brak mozliwosci spetnienia tego parametru przez wykonawce bedzie prowadzi¢ do zawarcia
umowy o $wiadczenie niemozliwe.

Odwotlujgcy stanat na stanowisku, ze uzyskanie tak niskiego zuzycia powietrza
transportowego bytoby mozliwe tylko w przypadkach, gdyby ALSTOM omytkowo lub $wiadomie:
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* przyjat przy doborze elektrofiltru (i tym samym instalacji odprowadzenia popiotu)
zanizong wysokos¢ zapylenia na dolocie do elektrofiltru np. poprzez przyjecie poziomu
zapylenia w odniesieniu do spalin suchych, a nie do podanych przez zamawiajgcego
spalin wilgotnych oraz

* przyjat do obliczeh powyzszego parametru obcigzenie kotta na poziomie ok. 50 do 60%
WMT czyli znacznie ponizej 100% WMT (warunek gwarancyjny zawarty w SIWZ) oraz

* przyjat do obliczen najlepszy zdefiniowany w SIWZ wegiel (a nie wegiel gwarancyjny)
oraz

* przyjat, ze do kotta nie jest dodawany zaden sorbent w procesie odsiarczania (co stoi
w sprzecznosci z catym projektem modernizacji blokow nr 1, 2 i 3 w Elektrowni Turow).

Podniost, ze wéwczas nie tylko uktad odpopielania, ale rowniez caty elektrofiltr bytby
dobrany do wielko$ci niezgodnych z wymaganiami SIWZ i jako taki nie odpowiadatby
potrzebom zamawiajgcego okreSlonym w SIWZ.

Na zakonczenie wskazat, ze zamawiajgcy, dokonujgc wyboru wykonawcy ALSTOM
oferujgcego przedmiot zamdwienia o parametrach niewykonalnych, niemozliwych do spetnienia,
naraza sie nie tylko na brak $wiadczenia umownego, ale przede wszystkim na wystgpienie
bezwzglednej niewaznosci zawartej w wyniku przetargu umowy: Umowa taka nie wywotuje
zadnych przewidzianych w niej skutkéw prawnych niezaleznie od tego, czy ktérakolwiek ze
stron o niemoZliwosci $wiadczenia (Wasnego lub drugiej strony) wiedziata. Niewaznos¢ umowy
eliminuje zatem takze moZliwo$¢ dochodzenia kar umownych, przewidzianych w umowie,

a takze innych roszczen, o ktorych umowa stanowta (za wyrokiem Sadu Apelacyjnego

w Katowicach z dnia 21 stycznia 2005 r., | ACA 1313/04, OSA 2005, Nr 1, poz. 4) — tym

samym zachodzi konieczno$¢ odrzucenia oferty ALSTOM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 jako
niewaznej na podstawie przepis6w odrebnych.

W odniesieniu do naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odwoltujgcy podat, ze zamawiajgcy — w dniu
3 grudnia 2015 r., pismem PMR-ELT/7913//2015 — zwrécit sie po raz kolejny do wykonawcy
ALSTOM z pro$bg o dodatkowe wyjasnienia i wskazywat na to, ze powzigt watpliwosci co do
technicznej mozliwosci spetnienia parametroéw zuzycia powietrza transportowego przez uktady
odpopielania kazdego z blokow, a takze, ze w dniu 21 grudnia 2015 r. zamawiajgcy
poinformowat odwolujgcego, ze nie udostepni mu wyjasnien ALSTOM, poniewaz zostaly one
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podnidst, ze jednoczes$nie zamawiajgcy nie wskazat, ze ALSTOM spehit
wymogi w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym m.in. czy dostatecznie
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uzasadnit, ze informacje te stanowig dane techniczne, technologiczne i ALSTOM dopetnit
wszelkich staran ku temu, by ich nie upowszechniac.

Oswiadczyth, ze w dniu 21 grudnia 2015 r. dziatajgcy w imieniu odwotujgcego Grzegorz
Skrzypczyk otrzymat od zamawiajgcego (Matgorzata Baran) drogg elektroniczng wiadomos¢:
Jnformuje, ze odpowiedZz ALSTOM na pismo Zamawiajgcego z dnia 3.12.2015 r. zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa i nie jest dolgczona do niniejszej wiadomosci”.

Odwolujgcy uznat, ze taka postawa zamawiajgcego jest sprzeczna z zasadg jawnoSci



postepowania okre$long w art. 8 ustawy Pzp — naruszenie zasady jawnosci postepowania,
w tym prawa wgladu do peinej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu
zamowienia lub zagraza jego powstaniem.

Podniost, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do badania, czy informacje zastrzezone
przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa rzeczywiscie stanowig tajemnice
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (za wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2010 r. KIO/UZP 6/10).

Wobec tresci wiadomosci od zamawiajgcego odwotujgcy podniost, ze ALSTOM nie
dopetnit wymogow wynikajgcych z art. 8 ust.3 ustawy Pzp, ktére to wymogi spetnia¢ musi nie
tylko zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie, ale rowniez informacji zawartych
w wyjasnieniach — przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zakre$la wyrazny termin, do uptywu ktérego
wykonawca ma mozliwo$¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
i jest to termin skiadania ofert lub, dla dokumentéw stanowigcych o dopuszczeniu do udziatu
w postepowaniu, termin sktadania wnioskéw. Wskazat, ze tak okresSlony termin catkowicie
pomija instytucje uzupetniania ofert, czy wnioskow (art. 26 ust. 3), jednak podobnie nalezatoby
postapi¢ w przypadku zastosowania instytucji wyjasniania, niezaleznie od tego, czy opartej na
art. 26 ust. 4, czy na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co oznacza, ze udzielone przez wykonawce
informacje mogg by¢ przez niego zakwalifikowane jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa
i odpowiednio zastrzezone, jednak dla skuteczno$ci zastrzezenia udzielonych wyjasnien za
wystarczajgce nalezy uzna¢ zastrzezenie tej czesci oferty lub wniosku, ktérej wyjasnienia
dotyczg. (Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Jerzy Pier6g, C.H.Beck 2015).

Na tej podstawie odwolujacy stwierdzit, ze wykonawca zastrzegajacy wyjasnienia jest
zobowigzany do uzasadnienia takiego zastrzezenia zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,

a zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania, a co najmniej uprawdopodobnienia, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony, zas brak wyjasnien
lub udzielenie zbyt ogdinikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego
zastrzezenia (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 sierpnia 2014 r.

KIO 1529/14).
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Odwolujgcy oswiadczyt, ze prosit o udostepnienie protokofu wraz z korespondencjami
wyjasniajgcymi poszczegdinych oferentdw, jednak uzasadnienie nie zostato odwotujgcemu
przestane, wobec czego istniejg podstawy, aby sgdzi¢, ze ALSTOM nie uzasadnit zastrzezenia
tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W przeciwnym razie, jesli wymogi zostaty
spetnione pozostaje pytanie — uznat odwotujgcy — dlaczego zamawiajgcy nie udostepnit mu
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dodat, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze podlegac
utajnieniu z uwagi na zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
a takze ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy jedynie poinformowat w e-mailu z dnia
21 grudnia 2015 r., ze wykonawca zastrzegt wyjasnienia z dnia 22 listopada 2015 r. oraz
wyjasnienia w wyniku wezwania z dnia 3 grudnia 2015 r. jako tajemnice przedsigbiorstwa,
jednoczesnie nie udostepniajac uzasadnienia takiego zastrzezenia, mimo iz z prosby
odwotujacego (e-mail z 17.12.2015 r.) wynikato wprost takie zgdanie.

Sygn. akt KIO 31/16

W tym samym postepowaniu, ten sam wykonawca, pismem z dnia 8 stycznia 2016 r.,
ztozyt drugie odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ALSTOM, mimo iz jej treS¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ w sposo6b niemozliwy do jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez przyjecie w ofercie innych niz wymagane przez zamawiajgcego parametrow
dotyczacych stezenia zapylenia spalin na wlocie elektrofiltru co skutkuje iz rozwigzanie
oferowane przez ALSTOM nie odpowiada tre$ci SIWZ, a wartoSci wynikowe podane przez
ALSTOM bazujgce na odmiennych niz wskazane w SIWZ parametrach nie odpowiadajg
warto$ciom, ktére bytyby ustalone i mozliwe do osiggnigcia gdyby przyjeto do ich ustalenia
parametry wskazane w SIWZ — co dotyczy nie tylko braku mozliwo$ci osiggnigcia wielkoSci
podanych jako zuzycie powietrza transportowego, ale réwniez braku mozliwosci dotrzymania
gwaranciji absolutnych dotyczacych stezenia pytu w spalinach wylotowych z elektrofiltru a tym



samym braku mozliwo$ci spetnienia celu modernizaciji zdefiniowanego w SIWZ jako
~przystosowanie elektrofiltru wraz z instalacjg odprowadzenia popiotu lotnego do niskich emisji
pytu ponizej 10 mg/m3 usr dla catego zakresu wegla eksploatacyjnego”

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty ALSTOM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
dokonania ponownej oceny oferty i ustalenia ocen w poszczego6inych kryteriach oceny ofert.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca,
ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego w SIWZ
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kryteriéw oceny ofert winna doprowadzi¢ do uzyskania przez niego zamowienie, jednak
prowadzenie przez zamawiajgcego niedozwolonych negocjacji z wykonawcg ALSTOM,

a w konsekwencji niedozwolona zmiana przez ALSTOM pierwotnej tre$ci ztozonej oferty moze
doprowadzi¢ do utraty szansy uzyskania zamdwienia przez odwotujgcego i jednoczes$nie
niewazno$ci umowy zamawiajgcego z ALSTOM jako umowy o $wiadczenie niemozliwe.

Zdaniem odwolujgcego odrzucenie oferty ALSTOM spowoduije, ze zastosowanie
przewidzianych w SIWZ zasad przyznawania punktow poszczegdlnych kryteriach oceny ofert
doprowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego nie zas ALSTOM, a takze nie
oferty Rafako, ktora obecnie zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Wyjaénit, ze zmiana
~punktu odniesienia" do poréwnywania ofert, ktéra nastgpi przy odrzuceniu oferty ALSTOM
sprawi, ze réznice pomiedzy ofertg odwotujacego a Rafako w kryteriach poza cenowych
zmniejszg sie do tego stopnia, ze nizsza cena w ofercie odwotujgcego sprawi, iz to jego oferta
bedzie zawiera¢ najlepszy bilans kryteriéw.

Podat, ze ocena ofert z uwzglednieniem parametru 1230 m 3usr /h dla pojedynczego kotta
sprawia, ze ocena ofert, nawet bez odrzucenia oferty ALSTOM, sprawia, ze najkorzystniejsza
jest oferta odwotujgcego. Dodat, ze tym bardziej odrzucenie oferty ALSTOM powoduije, ze oferta
odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza, gdyz to odwotujgcy zaproponowat kluczowy dla
ustalenia kolejnosci parametr zuzycia sprezonego powietrza na najnizszym poziomie.

Wykazujagc zachowanie terminu na wniesienie odwotania odwotujgcy podat, ze
w dniu 21 grudnia 2015 r. uzyskat dostep do protokotu postepowania bez udostepnienia tresci
wyjasnien wykonawcy ALSTOM skfadanych na wezwanie zamawiajgcego z uzasadnieniem, ze
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa ALSTOM.

Wyjasnit, ze w dniu 31 grudnia 2015 r. wniost odwotanie wobec nieudostepnienia tych
informacji i w tym samym dniu zamawiajgcy przekazat mu drogg mailowa (mail z dnia
31 grudnia 2015 r. godz. 12.24 od M.B. — osoby dziatajgcej w imieniu PGE GIEK SAdo MM. i
G.S. — przedstawicieli odwotujgcego) cze$¢ wyjasnien ALSTOM z dnia 11 grudnia 2015 r. nie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Poniewaz odwotanie z dnia 8 stycznia 2015 r. dotyczy informacji zawartych w tej czesci
wyjasnien (uzyskanych w dniu 31 grudnia 2015 r.) to termin 10 dniowy na wniesienie odwotania
uptywa 11 stycznia 2016 r. (z uwzglednieniem faktu, iz ostatni dzien terminu
10-dniowego to niedziela).

Odwolujgcy podat, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, przed
zlozeniem ofert, kierowali do zamawiajgcego wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ,
w wyniku ktorych zamawiajgcy skonkretyzowat informacje dotyczgce parametréw, kiére winien
uwzglednia¢ wykonawca sktadajgcy oferte:
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1. w odpowiedzi na pytanie nr 23 zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢ stezenia zapylenia
spalin na wlocie do elektrofiltru bedzie wynosi¢ 80g/Nm 3 oraz, ze warto$¢ ta dotyczy
spalin wilgotnych,

2. w odpowiedzi na pytanie nr 259, z ktérego treSci wynikato, ze wykonawca prosi
o potwierdzenie, iz stezenie zapylenia dla spalin jest odniesione do zawartosci tlenu 6%,
zamawiajgcy wskazat, ze natezenie przeptywu gazow spalinowych zostato okreslone dla
zawartosci tlenu 5,4%,

Odwolujgcy podat takze, ze fakt przyjecia tych parametréw nie wynikat z oferty ALSTOM
i zamawiajacy, w dniu 3 grudnia 2015 r., zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienie, czy okreslajgc



zuzycie uwzglednit wszystkie wymagania i parametry okreslone w SIWZ w tym, ze stezenie
zapylenia na wlocie do elektrofiltru moze osiagna¢ warto$¢ do 80 g/Nm 3, na co uzyskat
odpowiedz z dnia 11 grudnia 2015 r. (udostepniong odwotujgcemu 31 grudnia 2015 r. wskutek
uprzedniego odwotania) — punkt 1 tiret ostatnie, str. 2 odpowiedzi — ze ,stezenie zapylenia na
wlocie do elektrofilfru moze osiggna¢ warto$¢ do 80g/Nm 3 gazu suchego przy 6% zawartosci 0 2
i co najmniej takg samag wydajnos$¢ bedzie posiadat oferowany system transportu popiotu”.

Odwolujgcy podnidst, Zze przyjety i potwierdzony przez ALSTOM parametr zapylenia
spalin przed elektrofiltrem jest odmienny od wskazywanego w SIWZ i znaczaco zanizony
poniewaz odnosi sie do spalin suchych, a nie wilgotnych (niezgodnie z odpowiedzig na pytanie
nr 23) i przyjmuje, iz warto$¢ ta zostanie osiggnigta przy 6% zawartosci tlenu (niezgodnie
z odpowiedzig na pytanie nr 259).

Zwrécit uwage, ze ALSTOM przyjmujac stezenie zapylenia przed elektrofiltrem na
poziomie 80 g/Nm 3 odniesione do spalin suchych i odniesione do 6% poziomie tlenu, faktycznie
przyjat stezenie zapylenia spalin do elektrofiltru 0 20% nizsze od poziomu wymaganego w SIWZ
przez Zamawiajgcego (czyli 80 g/Nm 3 odniesionych do spalin wilgotnych i aktualnej zawartosci
tlenu).

Odwotujgcy wyjasnit, ze spaliny wilgotne to spaliny z normalng zawarto$cig wilgoci oraz,
ze w warunkach zamawiajgcego to nieco ponad 20% zawartosci wilgoci w spalinach i na tej
postawie stwierdzit, ze objetosS¢ spalin suchych jest mniejsza od objetosci spalin wilgotnych
0 objetos¢ wilgoci nieco ponad 20%.

Wskazal, ze ilos¢ pylu wprowadzana do elektrofiltru w jednostce czasu wynika
z procesoOw zachodzgcych w kotle (w tym zdefiniowanej w SIWZ iloSci spalanego paliwa,
procesu odsiarczania itp.) — w przypadku zamawiajgcego jest to ok 78 400 kg/h —ilos¢ pytu
w ciggu godziny moze by¢ maksymalnie wprowadzana do elektrofiltru oraz uktadu odpopielania.

Odnoszac 78 400 kg/h do strumienia spalin wilgotnych wnoszgcego 980 000 Nm 3 /h,
wywodzit odwolujacy, osigga sie zapylenie 80 g/Nm 3 (spaliny wilgotne aktualny tlen), zas
odnoszac te same 78 400 kg/h do strumienia spalin suchych wynoszgcego ok. 784 000 Nm 3/h
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(czyli 980 000 nm3 /h spalin wilgotnych pomniejszong o objetos¢ H20) mielibysSmy stezenie
zapylenia 100 g/Nm 3).

Odwotujgcy podniost, ze ALSTOM przyjat jednak nie 100 g/Nm 3 ale 80 g/Nm 3 (spaliny
suche), co oznacza ze przyjat warto$¢ o 20% mniejszg od wymagang SIWZ a tym samym
przyjat rowniez stosownie mniejszy strumien pytu (nie 78 400 kg/h a ok 62 700 kg/h).

Podsumowat, ze oferta wykonawcy ALSTOM jest tym samym niezgodna z SIWZ. Uznat,
ze nie jest to niezgodno$s¢ omytkowa, poniewaz potwierdzono jg w odpowiedzi na pytanie
zamawiajgcego.

Dodat, ze kwestionowany parametr stanowi jeden z podstawowych kryteriéw doboru
wielkosci elektrofiltru oraz systemu transportu i odbioru popiotu — jezeli wykonawca ALSTOM
przyjat go na poziomie nizszym niz to podaje SIWZ to jego oferta zaréwno w zakresie
oferowanego elektrofiltru jak i systemu transportu popiotu jest niezgodna z SIWZ oraz
nieporéwnywalna z innymi ofertami, wobec czego musi zosta¢ odrzucona.

Dodat takze, Zze ujawnione dane wskazujg takze, ze nie jest osiggniety podawany przez
odwolujgcego parametr zuzycia powietrza transportowego na poziomie 410 Nm 3 /h dla
pojedynczego kotta gdyz wielkos¢ ta podana jest wskutek przyjecia dla jej ustalenia wartosci
innych niz zgdano w SIWZ.

Powtorzyt, za tezg przedstawiang w odwotaniu z dnia 31 grudnia 2015 r. (formutowang
— wyjasnit odwotujgcy — jeszcze bez wiedzy o ujawnionych parametrach przyjetych przez
ALSTOM do ustalenia poziomu zuzycia powietrza transportowego), iz osiggniecie oferowanego
poziomu zuzycia okazuje sie mozliwe tylko w przypadkach, gdy przyjeto przy doborze
elektrofiltru (i tym samym instalacji odprowadzenia popiotu) zanizong wysoko$¢ zapylenia na
wlocie do elektrofiltru np. poprzez przyjecie poziomu zapylenia w odniesieniu do spalin suchych,
a nie do jednoznacznie podanych przez zamawiajgcego spalin wilgotnych (wraz z innymi
zatozeniami).

Na zakonczenie ocenit, ze obecnie wyjasnienia ALSTOM potwierdzajg, ze zatozenie
dotyczace zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru byto przyjete niezgodnie z SIWZ, wobec
czego zamawiajgcy nie mogt przyjac, ze spetniony zostanie parametr koniecznego zuzycia
powietrza transportowego, poniewaz jest on wprost zalezny od btednie przyjetego zapylenia na
wlocie do elektrofiltru.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem przy pi$mie z dnia 15 stycznia 2016 r., Odpowiedzi na
odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 2861/15 (pismo zamawiajacego z dnia
13 stycznia 2016 r.), Uzasadnienia do przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 2861/15 (pismo przystepujacego
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z dnia 19 stycznia 2016 r.), Odpowiedzi na odwofanie w sprawie o sygn. akt KIO 31/16
(pismo zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2016 r.), Uzasadnienia do przystapienia do
postepowania odwofawczego po stronie zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 31/16
(pismo przystepujacego z dnia 19 stycznia 2016 r.), a takze stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuije.

Sygn. akt KIO 2861/15

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione wezwanie
(kilkukrotne) wykonawcy ALSTOM do zfozenia wyjasnien w zakresie punktu 2 tiret 2 Formularza
oferty dotyczacego zuzycia sprezonego powietrza transportowanego przez uktad odpopielania,
co w konsekwenciji stanowito niedozwolone negocjacje z wykonawca w zakresie tresci ztozonej
przez niego oferty i doprowadzito do dokonania przez ALSTOM niedozwolonej zmiany tresci
oferty po dokonaniu przez zamawiajgcego otwarcia ofert i po upublicznieniu danych odnos$nie
cen oferowanych przez konkurencyjnych wykonawcow ustawy Pzp cze$ciowo sie potwierdzit.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Czesci 1 SWZ - Instrukcja dla Wykonawcow i Wymagania Formalno-Prawne
zamawiajgcy wskazat, ze kompletna oferta musi zawiera¢ Formularz Oferta, sporzgdzony na
podstawie wzoru stanowigcego zatacznik nr 1 do Czesci 1 SIWZ oraz szereg dokumentéw,

z ktorych zaden nie byt dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
(pkt. 13.4.1.).

Opracowany przez zamawiajgcego wzor Formularz Oferta przewidywat, ze kazdy
wykonawca poda: ,zuzycie sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania
przy obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym”(w m 3usr /h).

Podana przez wykonawce w Formularzu Oferta warto$¢ miata zosta¢ przeniesiona do
Kontraktu — zgodnie z CzeScig 3 — Kontrakt wraz z zatgcznikami Il Warunki Finansowe
i handlowe: ,warto$¢ ta zostanie przepisana z Formularza ,Oferta” (pkt 4.2.4.).

Sformutowanie ,uktad odpopielania” zostato uzyte przez zamawiajagcego takze
w ustanowionym kryterium oceny ofert o znaczeniu 4% —tj. kryterium: ,zuzycie sprezonego
powietrza transportowego przez uktad odpopielania’, w ramach ktdérego niezbednym dla
przyznania punktow bylo zestawienie warto$ci ,zuzycia spreZzonego powietrza transportowego
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przez ukfad odpopielania” podanej przez danego wykonawcy z najnizszg wartoscig ,zuzycia
sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania” sposrdd ztozonych ofert.

Nadto w Czesci 2 SIWZ Wymagania Techniczne w pkt. 4.2.2. Gwarantowane parametry
techniczne, zamawiajgcy wskazat te parametry, ktérych dotrzymanie gwarantuje wykonawca,
czynigc jednym z nich ,Zuzycie spreZzonego powietrza przez uktad odpopielania przy obcigZeniu
100% WMT na weglu gwarancyjnym” (pkt 4.2.2.4.) i wskazujgc w pkt. 45.1. Wzoru Kontraktu
sposob sprawdzenia dotrzymania tych parametrow.

Zamawiajgcy wskazat (pkt 45.1. Pomiary Gwarancyjne w zakresie Gwarantowanych
Parametréw Technicznych i Gwarancji Absolutnych), ze ,Pomiary Gwarancyjne bedg
przeprowadzane odrebnie w odniesieniu do kazdej Fazy Zadania”, kazda za$ z Faz
(pkt 1.1.35. Czes¢ 3) dotyczy jednego bloku.



Przystepujacy zadeklarowat w Formularzu Oferta, w przypadku ,zuzycia sprezonego
powietrza transportowego przez uktad odpopielania” (przy obcigzeniu 100% na weglu
gwarancyjnym) warto$¢ 1 230 m 3usr /h.

Pozostali wykonawcy wskazali nastepujgce wartosci (narastajgco): 1720, 4100, 5500,
18 000. Jeden z wykonawcéw podat dwie wartosci: 2 500 oraz 7 500 (odpowiednio dla jednej
instalacji — bloku oraz dla trzech instalacji — trzech blokéw).

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy, z powotaniem sie na przepis
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zwrocit sie do pieciu wykonawcow (wszystkich z wyjgtkiem
wykonawcy, ktory wskazat dwie wartosci) o udzielenie odpowiedzi, czy wskazana przez
poszczegdlnych wykonawcow wartosS¢ ,,odnosi sie do uktadu odpopielania jednego bloku, czy
uktaddéw odpopielania trzech blokow'.

Przystepujacy, pismem z dnia 4 listopada 2015 r., udzielit odpowiedzi, ze wskazana
przez niego warto$¢ ,odnosi sie do uktaddéw odpopielania trzech blokow'.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 listopada 2015 r., zwrécit sie do przystepujgcego —
ponownie z powotaniem sie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — o wyjasnienie, ,czy zuzycie
sprezonego powietrza transportowego przez jeden ukfad odpopielania przy obcigzeniu
100 WMT na weglu gwarancyjnym bedzie wynosic 410 m susr/h, czy 1 230 m 3usr /h”.

Stawiajgc to pytanie zamawiajgcy stwierdzit, ze odpowiedz udzielona przez
przystepujacego (pismo z dnia 4 listopada 2015 r.) ,nadal nie pozwala Zamawiajagcemu
Jjednoznacznie ustali¢, czy podana wartos¢ jest wartoscig dla jednego uktadu czy tgczng dla
wszystkich trzech”. Nadto zamawiajacy zaprezentowat stanowisko, ze ,zapis zawarty
w SIWZ — Formularzu ofert pkt 2 tiret 2 w brzmieniu ,(...)” okazat sig nieprecyzyjny, wwyniku
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czego Wykonawcy podawali wtym punkcie oferty wartos$ci dla jednego uktadu odpopielania lub
tgczng warto$c¢ dla wszystkich trzech uktadow’.

Przystepujacy, pismem z dnia 22 listopada 2015 r., odpowiedziat: ,(...) informujemy, ze
zZuZycie sprezonego powletrza transportowego przez jeden ukiad odpopielania przy obcigzeniu
100% WMT na weglu gwarancyjnym bedzie wynosi¢ 410 m susr/h’.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnoSci wskazac nalezy, ze brzmienie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie stoi
na przeszkodzie wielkokrotnemu wzywaniu wykonawcy do sktadania wyjasnien, a o iloSci
wezwanh decyduje kazdorazowo istnienie po stronie zamawiajgcego watpliwo$ci co do tresci
oferty wykonawcy.

Kazdorazowo jednak zakazane jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany tresci oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w przedmiotowej sprawie doszto w istocie do zmiany
tresci oferty przystepujacego w zakresie warto$ci ,zuzycie spreZzonego powietrza
transportowego przez ukfad odpopielania” (zmiana wartosci 1230 na 410), pomimo iz
technicznie zadnych do zmian w tresci ztozonego przez przystepujgcego Formularza Oferta nie
doszio.

Bez watpienia podanie przez kazdego z wykonawcow w Formularzu Oferta wartoSci
,ZUZyCia spreZzonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania” byto
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego niezbedne co najmniej
z dwoch powoddw.

Po pierwsze, ze wzgledu na ustanowienie tego parametru jednym z kryteriéw oceny
ofert.

Po drugie, ze wzgledu na wzér Kontraktu, zgodnie z ktérym byt to jeden
z parametrow gwarantowanych, podlegajgcych weryfikacji, ktérego warto$¢ musi byé
przepisana z Formularza Oferta.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie ze sporzagdzonym wzorem Formularza Oferta
zamawiajgcy oczekiwalt, ze kazdy wykonawca w pkt. 2 tiret 2 poda: ,zuzycie sprezonego
powietrza transportowego przez uktad odpopielania”— jeden uktad (liczba pojedyncza).

Wobec niezbednosci odnalezienia w tresci oferty kazdego wykonawcy, w celu jej oceny



zgodnie z przyjetymi kryteriami, Zgdanego parametru rozstrzygniecia wymaga, czy uzyty przez
zamawiajgcego ,uktad odpopielania” nalezy odnie$¢ do jednego, czy tez do trzech, bedgcych
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przedmiotem modernizacji blokéw, a zatem czy chodzi o uktad odpopielania bloku czy uktad
odpopielania blokéw.

Postanowienie SIWZ, 1. pkt 2 tiret 2 Formularza Oferta nalezato podda¢ wyktadni
jezykowe;.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby uznanie, ze chodzi o jeden uktad odpopielania
odnoszacy sie do trzech blokéw (a w konsekwencji, ze chodzi o podanie parametru zuzycia
sprezonego powietrza transportowego fgcznie dla 3 blokdéw) mozliwe bytoby jedynie wéwczas,
gdyby trzy bloki miaty wspdiny uktad odpopielania.

Jednak w toku rozprawy ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nawet nie twierdzili, ze bloki
posiadajg wspdlny, a wiec jeden ukifad odpopielania, a jedynie, ze w pkt. 1.6.2. Czesci 2 SIWZ
~Zamieszczono wspolny rysunek trzech instalacji’.

Co wiecej, konsekwentnie zamawiajacy, a w $lad za nim przystepujgcy w prowadzonej
korespondenc;ji (28.10.2015r. ,04.11.2015 r., 18.11.2015 r.) dokonywali rozréznienia na ,ukiad
odpopielania jednego bloku” oraz ,uklady odpopielania trzech blokéw”.

Zastosowana wyktadania jezykowa (uktad odpopielania — liczba pojedyncza) znajduje
swoje potwierdzenie w postanowieniach SIWZ, ktdre odnosity sie do sposobu weryfikacii
parametru gwarantowanego i sposobu rozumienia poszczegolnych Faz przedmiotu
zamowienia. Skoro bowiem zamawiajgcy wskazat (pkt 45.1. Pomiary Gwarancyjne w zakresie
Parametréwi ,Pomiary Gwarantowanych Technicznych Gwarancji Absolutnych), ze
Gwarancyjne bedg przeprowadzane odrebnie w odniesieniu do kazdej Fazy Zadania’, to
oznacza to — uwzgledniajac, ze kazda z przewidzianych do realizacji w poszczegolnych latach
Faz dotyczy jednego z trzech modernizowanych blokéw — ze parametr ,Zuzycie sprezonego
powietrza przez uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym”
nalezy odnie$¢ do uktadu jednego bloku.

Skiad orzekajacy Izby uznat na podstawie powyzszego, ze obowigzkiem wykonawcdow
byto podanie (w pkt. 2 tiret 2 Formularza Oferta) wartoSci ,zuzycia sprezonego powietrza przez
ukfad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym”dla jednego bloku.

Przystepujacy wyjasnit, ze podat wartos¢ 1230 m3US' /h dla 3 blokéw, co jest niezgodne
z trescig SIWZ, obligujgca wykonawcow do podania wartosci ,.zuzycia sprezonego powietrza
przez ukfad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym”dla 1 bloku (pkt
2 tiret 2 wzoru Formularz Oferta).

Dopuszczalnos¢ dokonania poprawy tej niezgodnos$ci winna zosta¢ rozwazona
z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby poprawa oferty przystepujacego z zastosowaniem
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest dopuszczalna, poniewaz zamawiajgcy nie
dysponuje, pochodzacymi z innej czesci oferty przystepujacego (niz pkt 2 tiret 2 Formularza
Oferta) informacjami, ktére choéby posrednio potwierdzaty, ze 410 m 3usr /h to warto$¢, ktéra
dotyczy jednego bloku. Wartos¢ 410 m 3usr /h to zatem nowa informacja, podana przez
przystepujacego juz po terminie sktadania ofert, nie znajdujgca potwierdzenia w innej czesci
oferty przystepujacego, majgca istotne znaczenie dla zachowania w przedmiotowym
postepowaniu zasad réwnosci i uczciwej konkurencii, a to ze wzgledu na ustanowienie
parametru ,zuzycie sprezonego powietrza przez uktad odpopielania przy obcigzeniu 100%
WMT na weglu gwarancyjnym”jednym z kryteriéw oceny ofert.

Skiad orzekajacy Izby podziela poglad, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy nie moze
interpretowac¢ wymagan SIWZ na etapie oceny ofert w dostosowaniu m.in. do tre$ci ztozonych
ofert przez innych wykonawcow” (za wyrokiem z dnia 9 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 597/14).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby przyjmowanie nieprecyzyjnosci postanowieh SIWZ



na tej podstawie, ze jeden z wykonawcdw podat dwie wartosci (odnoszacg sie zaréwno do
jednego bloku oraz odnoszacg sig do trzech blokéw) jest nieuzasadnione i winno by¢
odczytywane jedynie jako wybrany przez wykonawce sposéb prezentowania tresci oferty.
Zamawiajacy nie wyjasnit nawet powodow wskazania przez tego wykonawce dwdch wartosci
przyjmujgc a priori, Zze wykonawca miat watpliwo$ci co do podania warto$ci odnoszgcej sie do
uktadu odpopielania jednego bloku, czy warto$ci tgcznej uktaddéw odpopielania trzech blokéw.

Podniesc¢ takze nalezy, Zze zestawienie zadeklarowanych przez wykonawcow warto$ci
,ZUZycia sprezonego powietrza przez uktad odpopielania przy obcigzeniu 100% WMT na weglu
gwarancyjnym”(od 1230, 1720, 2500, 4100, 5500 i 18000) nasuwa raczej wniosek, iz jedyng
wartoscig znaczgco odbiegajgca od pozostatych — a tym samym by¢ moze omytkowo podang —
jest warto$¢ 18 000, nie zas warto$¢ 1230.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w wyniku kierowanych do przystepujgcego wezwan
doszlo do przyjecia przez zamawiajgcego zmiany tresci oferty przystepujgcego (de facto
zmiany) w ten sposob, ze wartos¢ 1230 zostata zastgpiona wartoscig 410, co znalazto
odzwierciedlenie w protokole postepowania.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy oraz przystepujgcy nie odniesli sie w swoich
stanowiskach do jednoznacznego postanowienia Czesci 3 SIWZ — Kontrakt wraz z zatgcznikami
Il Warunki Finansowe i handlowe (pkt 4.2.4.), zgodnie z ktorym: ,warto$¢ ta zostanie
przepisana z Formularza ,Oferta”.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut potwierdzit sie
z wyjatkiem kilkukrotnego wzywania przystepujacego do skfadnia wyjasnien.
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Zarzut naruszenia art. 96 ustawy Pzp, co doprowadzito do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp, poprzez zmiane w protokole postepowania tre$ci odnoszgcych sie do brzmienia
oferty wykonawcy ALSTOM wbrew tresci tej oferty potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy nadat pkt 9 Zestawienie ofert ppkt 2 lit. c) Protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) tre$¢: ,,,zuzycie spreZzonego powietrza
transportowego przez uktfad odpopielania: 1230 m 3usr /h’.

Protokdt z ww. tre$cig zostat przez zamawiajgcego udostepniony odwotujgcemu
w dniu 20 pazdziernika 2015 r. (korespondencja e-mail pomiedzy M.B.

a G.S. godz. 09:56).

Po uzyskaniu przez zamawiajgcego od przystepujgcego odpowiedzi na wezwania do
zfozenia wyjasnien tresci oferty z dnia 28 pazdziernika 2015 r. i 18 listopada 2015 r. (na
podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) zamawiajgcy nadat pkt 9 Zestawienie ofert ppkt 2
lit. ¢) Protokotu postepowania wtrybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) tres¢: ,zuzycie
sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania: 410 m susr /h (dla jednej
instalacji), 1230 m 3usr /h (dla trzech instalacji).

Protokdt z ww. tredcig zostat przez zamawiajacego udostepniony odwotujgcemu
w dniu 21 grudnia 2015 r. (korespondencja e-mail pomiedzy M.B. a G.S. godz. 08:44).

Zamawiajagcy nie dokonat Zadnej poprawy tresci oferty przystepujgcego na podstawie
przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

W legendzie odnoszgcej sie do sposobu prowadzenia Profokotu postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) w zakresie pkt 9 zamawiajgcy zostat
poinstruowany w nastepujgcy sposob : ,podac¢ nazwe (firme) albo imie i nazwisko wykonawcy,
znak identyfikacyjny wprzypadku zastosowania aukcji elektronicznej — jezeli dotyczy, adres
siedziby lub migjsca zamieszkania, cene i inne elementy oferty podlegajgce ocenie przy
zastosowaniu kryteridw oceny ofert — w przypadku, gdy przedstawienie kryteriow oceny ofert
wigzafoby sie z konieczno$cig przeniesienia do protokotu znacznej czesci oferty lub
z trudnos$ciami technicznymi, mozna okresli¢ to kryterium oceny ofert poprzez podanie jedynie
Jjego nazwy”.

Powyzsza instrukcja wprost wskazuje na obowigzek ,przeniesienia” do protokotu
elementdéw oferty podlegajgcych ocenie, a odstepstwo dotyczy jedynie przypadku koniecznosci
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przeniesienia znacznej czesci oferty (nadmierna obszernosc¢) lub wystapienia trudnosci
technicznych — zadna z wskazanych sytuaciji nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu.

Realizacje obowigzku ,przeniesienia” wigza¢ nalezy z konieczno$cig odnalezienia
wprost w tresci oferty, podlegajgcego ocenie w danym postgpowaniu kryterium. Przeniesienia to
mogtoby nastgpi¢ takze po dokonaniu przez zamawiajacego dopuszczalnej przepisem art. 87
ust. 2 ustawy Pzp poprawny tresci oferty.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie poprawit w tresci oferty zadnej
omyiki, stad warto$cia przeniesiong do Protokofu moze byé wytgcznie wartos¢ 1230 m 3usr /h,
jako warto$¢ odnoszaca sie do jednego uktadu odpopielania.

Jest to w petni uzasadnione, poniewaz odstgpienie od obowigzku ,przeniesienia”

—w tym przypadku wartosci ,zuzycia sprezonego powietrza transportowego przez uktad
odpopielania”, {j. kryterium wptywajgcego na wybér oferty najkorzystniejszej narusza zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze zmiana treSci oferty winna mie¢ swoje
odzwierciedlenie w pkt 10 pkt 2 Protokofu postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu nadanie pkt 9
Zestawienie ofert ppkt 2 lit. ¢) Protokotfu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
(Druk ZP-PN) tresci: ,zuzycie sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania:
1230 m 3usr/h”, aby odzwierciedlat on ten istotny element oferty przystepujacego.

Zarzut naruszenia art. 14 w zw. z art. 387 ustawy kodeks cywilny oraz art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, poprzez przyjecie wyjasnien ALSTOM jako zgodnych z rzeczywisto$cig
i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w sytuacji, gdy zaoferowane przez tego wykonawce parametry zuzycia sprezonego powietrza
sg obiektywne niemozliwe do zrealizowania, co w konsekwencji spowoduje zawarcie z tym
wykonawcg umowy o Swiadczenie niemozliwe i niewaznos¢ takiej umowy, a wiec niewaznos¢
oferty, oferujgcej zawarcie niewaznej umowy, nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ,Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sq obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg
skutki prawne.

Oznacza to, ze odwolujacy, twierdzac, ze obiektywnie niemozliwym jest zrealizowanie
przedmiotowego zamowienia z dotrzymaniem parametru zuzycia sprezonego powietrza
wynoszacym 410 m 3usr /h winien to udowodnic.
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W ocenie skfadu orzekajgcego Izby obowigzkowi temu odwolujgcy, poprzez zatgczenie
opinii trzech wykonawcéw z branzy energetycznej nie podotat.

Opnie te sktad orzekajgcy Izby uznat za stanowisko samego odwotujgcego, ktére
wymagato udowodnienia.

Skiad orzekajgcy lzby pominat ztoZzone przez odwolujgcego na rozprawie wydruki ze
stron internetowych, poniewaz — wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z § 19 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280) — nie zostaty
przettumaczone z jezyka angielskiego na jezyk polski. Ztozone wydruki zostaty opatrzone
jedynie komentarzem wtasnym odwotujgcego w jezyku polskim odnoszgcym sie do trzech
wyrwanych z tekstu w jezyku angielskim zwrotéw (Fly Ash, a top discharge arrangment,
Fluidized Bed Ash).

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez nieodtajnienie wyjasnieh wykonawcy ALSTOM z dnia 22 listopada 2015 r.
oraz wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego
w dniu 3 grudnia 2015 r. w sytuaciji, gdy wykonawca nie uzasadnit przyczyn takiego utajnienia
badz art. 96 ustawy, gdyby okazato sie, ze wbrew przepisom ustawy uzasadnienie wskazujgce



na przyczyny takiego utajnienia nie zostato podane przez zamawiajgcego do wiadomosci
odwotujgcego pomimo wniosku o udostepnienie protokotu postepowania cze$ciowo sie
potwierdzit.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Wyjasnienia z dnia 22 listopada 2015 r. zostaty ztozone przez przystepujgcego jako
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2015 r. i sktadato sie nan jedno
zdanie. Wyjasnienie te nie zostaly przez przystepujgcego zastrzezone jako zawierajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Wyjasnienia te zostaty odwotujgcemu udostepnione przez zamawiajgcego (via e-mail)
w dniu 21 grudnia 2015 r. — wérod wskazanych przez zamawiajgcego zatacznikoéw do protokotu
znajdujg sie ,wyjasnienia I/ oferty Alstom’, ktére zidentyfikowa¢ nalezy jako sktadane przez
przystepujacego wyjasnienia z dnia 22 listopada 2015 r. (po pierwszych wyjasnieniach
sktadanych przez przystepujgcego z dnia 4 listopada 2015r.).

Jak trafnie podnosit takze zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwofanie (str. 14, akapit 2
dotyczacy pkt. 4), fakt udostepnienia odwotujacemu wyjasnien przystepujgcego z dnia
22 listopada 2015 r. wynika takze z tre$ci odwotania, w ktorym odwotujacy stwierdzit:
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LW odpowiedzi, w swoim pismie z dnia 22.11.2015 r. ALSTOM jednym zdaniem potwierdzit
doktadnie te wartos$c”.

Wyjasnienia z dnia 11 grudnia 2015 r. zostaty ztozone przez przystepujgcego jako
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2015 r. i sktadaty sie nan 4 strony
oraz szesciostronicowy zatgcznik (folder) w jezyku angielskim.

Wyjasnienie te zostaly przez przystepujacego zastrzezone jako zawierajgce informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, w odniesieniu do ktorych
przystepujacy przedstawit (str. 1) kilkuzdaniowe uzasadnienie.

W nastepstwie skierowania przez zamawiajgcego, pismem z dnia 23 grudnia 2015 r.,
wniosku o odtajnienie informacji zawartych w pismie z dnia 11 grudnia 2015 r., przystepujacy,
w pismie z dnia 28 grudnia 2015 r., wyrazit zgode na odtajnienie czesci swojego pisma
z 11 grudnia 2015 r., 1. stron 1 i 2 oraz zatgcznika w catosci.

Dodatkowo przystepujacy, w piSmie z dnia 28 grudnia 2015 r., rozszerzyt argumentacije
za utajnieniem pisma z dnia 11 grudnia 2015 .

Zamawiajacy, w dniu 31 grudnia 2015 r., udostepnit odwotujgcemu (via e-mail) strone
12 pisma przystepujgcego z dnia 11 grudnia 2015 r. oraz zatgcznik w jezyku angielskim.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

W konsekwencji ustalenia, ze wyjasnienia przystepujacego z dnia 22 listopada 2015 r.
zostaty odwotujgcemu udostepnione elektronicznie w dniu 21 grudnia 2015 r. sktad orzekajacy
Izby uznat, ze zarzut w zakresie dotyczgcym tych wyjasnien nie potwierdzit sie.

Na podstawie brzmienia zdania pierwszego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poZniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa’, stwierdzic¢
nalezy, ze dla zachowania informacji w poufno$ci nie jest wystarczajgcym ich zastrzezenie jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, ale koniecznym jest wykazanie przez zastrzegajacego, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, przy czym wskazany obowigzek wykazania oznacza wiecej niz
wyjasnienie przyczyn co do objecia informacji tajemnica.
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Sktad orzekajacy lzby wskazuje nadto, ze poszerzanie uzasadnienia zachowania
informacji w poufno$ci po terminie ztozenia samych informac;ji jest niedopuszczalne — przepis
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze zastrzezenie informaciji oraz wykazanie, ze
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co w przedmiotowym przypadku
rozumie¢ nalezy ,nie pozniej niz w terminie sktadania wyjadnien”.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej przyjmuje sie bowiem, ze pomimo, ze
przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sig do ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, to jednak z uwagi na okoliczno$¢, iz zastrzegane informacje moga znajdowaé
sie takze w innych dokumentach, np. w wyja$nieniach wykonawcy, zasade te nalezy stosowac¢
do wszystkich dokumentéw sktadanych w postepowaniu.

Ze wzgledu na powyzsze sktad orzekajgcy Izby nie wzigt pod uwage dodatkowe;j
argumentaciji przystepujacego co do zachowania w poufnosci informacji w pismie z dnia
11 grudnia 2015 r., zawartej w piSmie z dnia 28 grudnia 2015 r. (préba wykazania, ze informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa po terminie).

Poddajgc ocenie uzasadnienie zawarte na stronie 1 pisma z dnia 11 grudnia 2015 .
skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze przystepujacy nie wykazat, ze informacje
zawarte w dalszej czesci tego pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz
uzasadnienie to jest bardzo lapidarne i og6lne oraz nie nawigzuje w zaden sposéb do
konkretnych informacji zawartych w pi$mie z dnia 11 grudnia 2015 .

Nadto przystepujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie swojego stanowiska
bedacego, prezentujgc w istocie oceng wiasng istnienia podstaw do zachowania informaciji
w piSmie z 11 grudnia 2015 r. w poufnosci.

Przystepujacy winien natomiast wykazac istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg i przynajmniej uprawdopodobni¢
mozliwo$¢ poniesienia tej szkody.

Takze sam fakt istnienia procedur, czy umoéw z klauzulami poufnosci nie oznacza
automatycznego uznania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji — to zamawiajgcy
winien mie¢ mozliwos$¢ weryfikacji istniejgcych u wykonawcy procedur i uméw zawierajgcych
klauzule poufnosci.

Skiad orzekajacy Izby zwraca dodatkowo uwage, ze na str. 3 i 4 pisma wyjasniajacego
z dnia 11 grudnia 2015 r. przystepujace zawart informacje, ktére nie mogty zostac
zakwalifikowane jako tajemnica przedsigbiorstwa:
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1. informacja o stosowaniu przez przystepujgcego ,najnowszych rozwigzan technicznych”
stanowi jedynie wiasng ocene stosowanych rozwigzan, nie dostarczajgc zadnych
informacji o samych rozwigzaniach,

2. odwolywanie sie do ,szczegotowych obliczen bilansowych’, czy ,obliczer specjalistow”
bez znajomosci samych obliczen nie pozwala innym wykonawcom na poznanie
w jakimkolwiek zakresie samego rozwigzania,

3. wskazanie wymagan SIWZ — tres¢ SIWZ byta znana wszystkim uczestniczgcym
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcom,

4. odwolywanie sie do ,oferowanych obecnie przez réznych producentéw parametrow
pracy instalacji transportu pneumatycznego wfazie gestej”— co oczywiste, producenci
sg zainteresowani zapoznawaniem ze swoim ofertami jak najszerszego kregu
potencjalnych klientow, stgd powszechny do nich dostep,

5. ogolne podsumowanie (str. 4), ze ,obiektywnie istniejg rozwigzania techniczne, ktore
umoZzlivajg spetnienie parametru zuzycia powetrza transportowego przez uktad
odpopielania kaZzdego z blokéw” stanowi jedynie wtasng ocene przystepujgcego.

Ze wzgledu na nieskuteczne zastrzezenie przez przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa sktad orzekajgcy Izby nakazat udostepnienie odwotujgcemu strony 3 i 4 pisma
przystepujacego z dnia 11 grudnia 2015 r., uznajgc jednocze$nie, ze zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie takze dodatkowo do zatgczonego do wyjasnien z dnia 11 grudnia 2015r.
folderu United Conveyor Corporation w jezyku angielskim, sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze



zgodnie z postanowieniem 13.1.7. Czesci 1 SIWZ ,Wykonawca moze ztoZzy¢ wjezyku obcym
(innym niz jezyk polski) tylko informacje ogdine o firmie (np. foldery), jako materiat dodatkowy
(reklamowy) niewymagane przez Zamawiajgcego’, co oznacza, ze sktadania tego rodzaju
materiatdw w jezyku angielskim nie mogto mie¢ zadnego wplywu na ocene oferty wykonawcy —
reklamowy charakter takich materiatéw nie znajduje uzasadnienia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Nadto, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, ww. postanowienie
pkt. 13.1.7. odnosito sie do wykonawcy, nie za$ innych podmiotow.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby bezcelowe jest odwotywanie sie do rozwigzan firmy
United Conveyor Corporation w sytuaciji, gdy przystepujacy na rozprawie oSwiadczyt, ze nie
korzysta z rozwigzan tego podmiotu, ale wiasnego — winie zatem opisa¢ swoje rozwigzanie lub
€0 najmniej zestawic je poréwnawczo z adekwatnym rozwigzaniem United Conveyor
Corporation (instalacja transportu). Odsytanie zamawiajgcego do systemow tego podmiotu
w celu potwierdzenia parametrow systeméw transportu wykracza poza dopuszczony cel
sktadania materiatow w jezyku angielskim (pkt 13.1.7. Czesci 1 SIW2).
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Ze wzgledu na potwierdzenie sie niektdérych zarzutow odwotania sklad orzekajacy lzby
uwzglednit odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO /128615.

Sygn. akt KIO 31/16

W Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajacego z dnia 19 stycznia 2016 r.)
zamawiajacy oSwiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzut przedstawiony w odwotaniu.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wnidst na posiedzeniu sprzeciw co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania.

Sktad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska przystepujgcego, iz odwotanie zostato
whiesione po terminie i nalezato je odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poniewaz stanat na stanowisku, ze odwotanie zostato wniesione w terminie, o ktérym mowa
w przepisie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, ktory znajduje tu zastosowanie.

Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp ,Odwotanie powinno
wskazywac czynnos$c¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac zwigzte przedstawienie zarzutow, okreSlajgc
z3adanie oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania’,
co oznacza, ze dla sformutowania zarzutu konieczna jest wiedza wykonawcy o okolicznosciach,
stanowigcych podstawe danego zarzutu.

Przypomnienia takze wymaga, ze odwotanie przystuguje wykonawcy od kazdej
czynnosci lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

Informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania na
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z tego powodu, ze przystepujgcy przyjat w ofercie inne niz wymagane przez zamawiajgcego
parametry dotyczace stezenia zapylenia spalin na wlocie elektrofiltru, co skutkuje iz rozwigzanie
oferowane przez przystepujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, odwotujacy powzigt w dniu
31 grudnia 2015 r., kiedy to zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu tres¢ wyjasnien
przystepujacego z dnia 11 grudnia 2015 .

Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1142/13, na ktdre powotywat sie przystepujacy zapadto w odmiennym stanie faktycznym.
W odréznieniu bowiem od odwotujgcego sie wykonawcy w sprawie o sygn. akt KIO 1142/13,
odwolujacy w sprawie o sygn. akt KIO 31/16 wykazat starannos¢ w pozyskaniu informacji
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, poprzez domaganie sie od zamawiajgcego
udostepnienia wyjasnien przystepujgcego z dnia 11 grudnia 2015 r. na wezwanie
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zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2015 r. (odwotanie wniesione w dniu 31 grudnia 2015r. —
zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy na wezwanie z dnia 3 grudnia 2015r.).

Uzyskanie dostepu do wyjasnien przystepujgcego z dnia 11 grudnia 2015 r. rozpoczeto
bieg terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, wobec czego odwotanie



whniesione w dniu 11 grudnia 2015 r., uwzgledniajgc fakt, ze 10 grudnia 2015 r. to dzien
ustawowo wolny od pracy (niedziela), zostato wniesione z zachowaniem dziesieciodniowego
terminu z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Jak trafnie argumentowat na posiedzeniu zamawiajgcy, ocena terminowos$ci odwotania
w sprawie KIO 31/16 na podstawie przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oznaczatoby
ograniczenie prawa wykonawcy do kwestionowania prawidtowosci czynno$ci zamawiajagcego
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej — w tym przypadku z tego powodu, ze
przystepujacy przyjgt w ofercie inne niz wymagane przez zamawiajgcego parametry dotyczace
stezenia zapylenia spalin na wlocie elektrofiltru, co skutkuje iz rozwigzanie oferowane przez
przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ.

Tym samym odwotujgcy zostatby pozbawiony mozliwosci ochrony swojego interesu

w uzyskaniu zamoéwienia — czemu stuzy¢ ma Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania,
pomimo dofozenia ze swojej strony starannosci.

Zarzut naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z tre$cig SIWZ w sposoéb
niemozliwy do jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez przyjecie
w ofercie innych niz wymagane przez zamawiajgcego parametréw dotyczacych stezenia
zapylenia spalin na wlocie elektrofiltru, co skutkuje iz rozwigzanie oferowane przez
przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Bezsporne bylo to, Ze udzielajgc w toku postepowania odpowiedzi na zapytania
wykonawcow (odpowiednio nr 23, nr 167 i nr 259), zamawiajacy wskazat, ze:
* stezenie zapylenia na wlocie do elektrofiltru dotyczy spalin wilgotnych przy aktualnym
poziomie tlenu,
» stezenie zapylenia na wlocie do elektrofiltru zostato ostatecznie ustalone na
80 g/Nm 3,
* natezenie przeptywu gazoéw spalinowych okreslone zostato dla zawartosci tlenu 5,4%.

Pismem zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2015 r. przystepujagcy zostat wezwany, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia, czy okreslajgc zuzycie powietrza
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transportowego (410 m3YS /h) uwzglednit wymaganie, iz ,stezenie zapylenia na wlocie do
elektrofiltru moze osiggngc¢ warto$¢ do 80 g/Nm 3.

Odpowiadajac na ww. wezwanie przystepujgcy, w pismie z dnia 11 grudnia 2015 r.,
oswiadczyt: ,Niniejszym potwierdzamy, ze okreslajgc zuzycie powietrza transportowego przez
uktady odpopielania kazdego z blokow uwzglednilismy wszystkie wymagania i parametry
okres$lone w SIWZ, a w szczegodlnosci:

o (...);

.
~~T~TTT"

)

* steZenie zapylenia na wiocie do elektrofilfru moze osiggngc¢ wartosc¢ do 80 g/Nm 3

gazu suchego przy 6% zawartosci O 2, i co najmniej takg wydajno$c bedzie posiadat
oferowany system transportu popiotu’.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zwrot ,w szczegolnosci” oznacza, ze nastepujgce po nim wskazania/wyliczenia nie
stanowig katalogu zamknigtego.

Uzyciu zatem w pismie przystepujacego z dnia 11 grudnia 2015 r. zwrotu
W Szczegolnosci” nalezy przypisaé takie znaczenie, ze wymienione ponizej wymagania nie sg
jedynymi uwzglednionymi przez przystepujgcego przy okreslaniu zuzycia powietrza



transportowego przez uktady odpopielania kazdego z blokéw, tj. oproécz tych wymienionych,
przystepujacy uwzglednit jeszcze jedno lub wiecej wymagan, jednak te wymagania, ktore
zostaty wskazane sg wtadnie tymi, ktére zostaty uwzglednione.

Nie mozna wobec tego traktowac podanych przez przystepujacego szczegbdtowych
informacji, a to dotyczacych rodzaju gazu (suchy) i procentowej zawartosci O 2 (6%) jako
przykfadowych.

Co wiecej, informacje te zostaly podane przez przystepujacego z wiasnej inicjatywy
(zamawiajacy swoje zapytanie ograniczyt do wartosci stezenia zapylenia na wlocie do
elektrofiltru bez dalszych szczegdtowych uwarunkowan), w zwigzku z czym nalezy je traktowaé
jako opis oferowanego przez wykonawce rozwigzania.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby literalne brzmienie wyjasnien nie pozwala na
uznanie, ze — jak twierdzit przystepujgcy w swoim pismie z dnia 19 stycznia 2016 r. (pkt 2.2.)
Lodniesienie sie do spalin suchych i ilosci tlenu wwysoko$ci 6% miato jedynie charakter
przyktadowy, bowiem juz z drugiej cze$ci zdania wynika, ze oferowane rozwigzanie bedzie
posiadato co najmniej takie same cechy (a wiec rowniez moze miec lepsze parametry”—
poniewaz zwrot ,,co najmniej”w zdaniu: ,stezenie zapylenia na wlocie do elektrofiltru moze
0siggng¢ warto$c do 80 g/Nm 3 gazu suchego przy 6% zawartosci O 2, i co najmniej takg
wydajno$c¢ bedzie posiadat oferowany system transportu popiotu” odnosit sie do wydajnosci
systemu transportu popiotu, nie zas do samych zatozen (gaz suchy i procentowa zawarto$¢
tlenu), a samo o$wiadczenie dotyczy¢ miato konkretnych wymagan i parametréw okreslonych
w SIWZ

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko odwotujgcego, ze w konfrontacji ogdlinego
o$wiadczenia wykonawcy o zgodnosci tresci jego oferty z treScig SIWZ zawartego
w Formularzu Oferta, sporzgdzonym wedtug narzuconego przez zamawiajgcego wzoru
z oSwiadczeniem wykonawcy co do szczegdtowych rozwigzan przyjetych w ofercie nalezy
uznac pierwszenstwo szczegdlowym oswiadczeniom wykonawcy.

W konsekwencji 0 zgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ nie moze
przesgdzac o$wiadczenie zawarte na str. 2 i 3 oferty o tresci: ,Oferujemy realizacje Zadania
zgodnie z wymaganiami podanymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ),
w szczegolnosci zgodnie z Wymaganiami Technicznymi(...)”, ale oSwiadczenie co do przyjetych
zatozen, tj. ze stezenia zapylenia dotyczy gazu suchego przy 6% zawartosci O 2, co jest
niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego ustanowionymi w udzielonych odpowiedziach na
zapytania nr 23 (spaliny wilgotne) i nr 259 (zawarto$¢ tlenu 5,4 %).

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy
z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zaniechat odrzucenia oferty
przystepujacego.

Jednoczes$nie sktad orzekajgcy Izby uznat, ze poprawa niezgodnosci treci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ w powyzszym zakresie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest niemozliwa, poniewaz niezgodnosci tej nie mozna przypisa¢ cech omyiki — nic takiego
ani w toku postepowania przed zamawiajgcym, ani na rozprawie przystepujgcy nie twierdzit.

Poniewaz naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
miato wptyw na wynik postepowania (zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktdra winna zostac
odrzucona), sktad orzekajgcy Izby uwzglednit odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 31/16.
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Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skiad orzekajacy Izby wydat orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku postepowania na podstawie
art. 186 ust. 6 ustawy Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) oraz lit. b), a takze § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym
w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).



PrzewodniCZaCy: ......coccvuiuineir v e s e e e e
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