Sygn. akt KIO 564/12

WYROK
z dnia 04 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2012 r. przez
wykonawce Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik
w postepowaniu prowadzonym przez Elektrocieptownie ,, KRAKOW’ SAz siedziba

w Krakowie, Elektrownie ,,Rybnik” z siedzibg w Rybniku, Zespot Elektrocieptowni
Wroctawskich KOGENERACJA SA z siedziba we Wroclawiu reprezentowane przez
EDF Polska CUW Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 19, 00-029 Warszawa

przy udziale wykonawcy TurboCare Sp. z 0.0., ul. Paprotna 12a, 51-117 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 564/12
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny
ofert i nakazuje w jej ramach dokonanie poprawy oferty TurboCare Sp. z 0.0.,
ul. Paprotna 12a, 51-117 Wroclaw w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zmiane
tresci nagtéwka zatgcznika 9.2 oraz zatacznika nr 13.2 w sposéb wskazany
w uzasadnieniu, z uwzglednieniem okolicznosci i wynikajacych z nich
konsekwencji w nim wskazanych;

2. kosztami postepowania obcigza Elektrocieptownie ,,KRAKOW’ SAz siedziba
w Krakowie, Elektrownie ,,Rybnik” z siedzibg w Rybniku, Zespot
Elektrocie ptowni Wroctawskich KOGENERACJA SAz siedzibg we Wroctawiu
reprezentowane przez EDF Polska CUW Sp. z o0.0., ul. Nowy Swiat 19, 00-029
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziote zero groszy) przez Elektrocieptownie ,,KRAKOW’ SAz siedziba
w Krakowie, Elektrownie ,,Rybnik” z siedzibg w Rybniku, Zespot
Elektrocie ptowni Wroctawskich KOGENERACJA SAz siedzibg we Wroctawiu
reprezentowane przez EDF Polska CUW Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 19, 00-029
Warszawa na rzecz wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0.,
ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 564/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Remonty kapitalne turbin w grupie EDF w latach 2012-2014” (nr ref.
CK/ZP/BIW/270711/030), zostato wszczete przez Elektrocieptownie ,KRAKOW” SA
z siedzibg w Krakowie, Elektrownie ,Rybnik” z siedzibg w Rybniku, Zespot Elektrocieptowni
Wroctawskich KOGENERACJA SA z siedzibg we Wroctawiu reprezentowane przez EDF
Polska CUW Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 19, 00-029 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajacym’,
ogloszeniem w Dzienniku Urzegdowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za
numerem 2011/S 198-322934 z dnia 14.10.2011 .

W dniu 12.03.2011 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej TurboCare Sp. z 0.0., ul. Paprotna 12a, 51-117 Wroctaw zwana dalej:
»TurboCare Sp. z 0.0.”albo ,Przystepujgcym”

W dniu 22.03.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik zwana dalej:
,Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0.” albo ,,Odwofujgcym”na ww. czynno$¢. Kopia
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 22.03.2012 r. (e-mailem). W ocenie Odwolujacego
naruszenie Zamawiajgcego polega na:

a) zaniechaniu odrzucenia oferty TurboCare Sp. z 0.0., pomimo Ze jej tre$¢ nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’,

b) zaniechaniu odrzucenia oferty TurboCare Sp. z 0.0. pomimo, ze ziozenie tej oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w szczegolnosci naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2

oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust, 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.1503 ze
zm.) zwanej dalej: ,UZNK". Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i o nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu;

b) dokonania ponownego badania i oceny oferty TurboCare Sp. z 0.0., w tym

odrzucenie oferty TurboCare Sp. z 0.0. Odnosnie niezgodno$¢ tresci oferty TurboCare Sp.

z 0.0. z trescig SIWZ stwierdzit co nastepuje. Oferta ztozona przez TurboCare Sp. z 0.0.
powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ, j. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu zostat
podzielony na zadania (bez mozliwo$ci sktadania ofert cze$ciowych), ktore obejmuja
wykonanie remontow kilku turbozespotéw, m.in. dwoch turbozespotéw Elektrowni Rybnik -
TG 5i TG 8. Zamawiajgcy w czesci dotyczgcej remontu turbiny TG5 w Elektrowni Rybnik
przygotowat i dotgczyt do specyfikacji technicznej odpowiednio wzor Zatgcznika nr 9, ktéry
miat zosta¢ wypetiony przez wykonawcow i dotgczony do oferty. Zatgcznik nr 9 dzielit sie na
dwie czesci: Zatgcznik nr 9.1. ,Wycena prac objetych przedmiotem zamdwienia" oraz
Zatgcznik nr 9.2. pod nazwg ,Wykaz czesci zamiennych dostarczanych przez
Zamawiajgcego i Wykonawce". Zatgcznik nr 9.2. sktadat sie z dwoch osobnych tabel, ktore
zawieraty odpowiednio wykaz czesci zamiennych, ktére majg zosta¢ dostarczone przez
wykonawce w ramach realizacji zamoéwienia oraz wykaz czesci zamiennych dostarczanych
przez Zamawiajgcego. Tres¢ Zatgcznika nr 9 nie zostata zmieniona w trakcie trwania
Postepowania. Tabela czeSci zamiennych, ktére majg zostac¢ dostarczone przez
Wykonawce, zawierata wykaz elementdw (czesci zamiennych), ich ilos¢ oraz nr rysunku.
Czesci te miaty zosta¢ rowniez wycenione przez Wykonawce. tgczna cena za czesci
zamienne miata zosta¢ wkalkulowana w cene ostateczng za wykonanie remontu catej
turbiny. Zgodnie z § 21 pkt 8 SIWZ wykonawca na formularzu cenowym, stanowigcym
Zatgcznik nr 1 Specyfikacji Technicznej (czes¢ Il SIWZ) zobowigzany byt przedstawi¢ ceny
netto remontow kapitalnych poszczegolnych turbin, natomiast zgodnie z § 21 pkt 9 SIWZ
wykonawca musiat wypeti¢ réwniez zatgczniki cenowe - zakresy prac stanowigce Zatgczniki
nr 8-12 do Specyfikacji Technicznej (czes¢ Il SIWZ). TurboCare Sp. z 0.0. nie ztozyta oferty,
ktéra odpowiada wyzej wymienionym wymogom. W Zatgczniku nr 9.2 (tabela pierwsza)
dotgczonym do oferty, TurboCare Sp. z 0.0. wyspecyfikowala, iz czeSci zamiennie - ktore



miat zgodnie z wymogami SIWZ dostarczy¢ Wykonawca - majg by¢ dostarczone przez
Zamawiajgcego. Powyzsze oznacza, ze oferta TurboCare Sp. z 0.0. nie zostata zlozona na
caly zakres zamowienia. Czes¢ obowigzkéw wykonawcy TurboCare Sp. z 0.0. przerzucit na
Zamawiajgcego oczekujgc od niego dostarczenia czesci zamiennych, ktére wedtug wymagan
SIWZ mialy zosta¢ dostarczone przez wykonawce. Konsekwencjg takiego dziatania
TurboCare Sp. z 0.0. jest niewliczenie cen za czeSci zamienne w cene za wykonanie
remontu catej turbiny TG 5. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu (z wyjagtkiem
TurboCare Sp. z 0.0.) wyliczyli warto§¢ oferowanych w Zatgczniku nr 9.2 czesci zamiennych
oraz wyraznie wskazali (w Zatgczniku nr 1, Zatgczniku nr 9.1 lub Zatgczniku nr 9.2), iz
wartos¢ czesci zamiennych powieksza wartoS¢ remontu za cata turbine. Jedynie wykonawca
TurboCare Sp. z 0.0. nie sprostat temu obowigzkowi. Dotgczajac do oferty Zatgcznik nr 9.1.
wykonawca TurboCare Sp. z 0.0. w pozyciji, w ktérej teoretycznie mogt wkalkulowaé ceny za
czesci zamienne, tj. w poz. nr 3 ,Remont kapitalny turbogeneratora” w czesci ,Uwagi” wpisat,
ze oferowana przez niego cena jest ceng za catos¢ prac za wyjatkiem prac podanych w pkt

1, 3i 4 Zalgcznika 9.1. Poniewaz pozycje 1, 3 i 4 nie dotyczg czeSci zamiennych stwierdzi¢
nalezy, ze TurboCare Sp. z 0.0. nie wskazal, iz cena za remont kapitalny turbogeneratora
obejmuje réwniez czesci zamienne. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze TurboCare Sp. z o.0.
konsekwentnie postuguje sie sformutowaniem ,prace”. Za ,prace" nie spos6b uzna¢ cen za
osobno wyceniane czesci zamienne przeznaczone do remontu turbin. Analogiczna sytuacija
ma miejsce w przypadku remontu turbiny TG8 w Elektrowni Rybnik. Przygotowany przez
Zamawiajgcego Zatgcznik nr 12 dotyczacy tej turbiny réwniez obejmowat zatgcznik cenowy
oraz tabele z czesciami zamiennymi, ktére miaty zosta¢ wycenione i dostarczone przez
wykonawce. Wykonawca TurboCare Sp. z 0.0. rowniez w zakresie dotyczacym turbiny TG 8
przerzucit na Zamawiajgcego obowigzek dostarczenia czesci zamiennych. Majgc na uwadze,
ze wartos¢ czesci zamiennych zamieszczonych w ofercie TurboCare Sp. z 0.0. wynosi okoto
1 min zt netto dla kazdej z turbin Elektrowni Rybnik, niewliczenie wartosci tych czesci do
ceny oferty powoduje jej zanizenie o okoto 2,5 min zt brutto. Dziatania wykonawcy TurboCare
Sp. z 0.0. nie sposbb zignorowac. Sposob przygotowania oferty przez TurboCare Sp. z o.0.
oznacza dowolno$¢ w kreowaniu zakresu przedmiotu zamowienia oraz dostosowywania
warunkéw umowy o zamoéwienie publiczne. Gdyby doszio do podpisania umowy

0 zaméwienie publiczne z wykonawcg TurboCare Sp. z 0.0., Zamawiajacy przyjatby na
siebie odpowiedzialno$¢ za dostarczenie wszystkich czesci zamiennych na remont turbiny
TG5i TG8 w Elektrowni Rybnik, co - jak jednoznacznie wynika z zapiséw SIWZ - nie byto
intencjg Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 28.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 788/11.

Odno$nie czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ ,Warunki
udziatu w Postepowaniu” pkt 1 f kazdy wykonawcow musiat wykazaé sie wykonaniem co
najmniej trzech zamowien zwigzanych z czyszczeniem hydrodynamicznym uktadow
olejowych turbozespotéw o mocy powyzej 100 MW w ciggu ostatnich 3 lat liczgc od dnia
ukazania sie ogtoszenia o wszczeciu Postepowania, w zakresie nie mniejszym niz podany
w zatgcznikach 8-12 do czesci Il SIWZ. Bazujgc na wyjasnieniach. Peinomocnika
Zamawiajacego z dnia 09.11.2011 r. czyszczenie hydrodynamiczne ukfaddw olejowych
turbozespotéw oznacza czyszczenie wodg. W celu wykazania spetniania powyzszego
warunku udziatu w Postepowaniu TurboCare Sp. z .0.0. postuzyt sie potencjatlem podmiotu
trzeciego firmy BBT Sp. z .0.0. z siedzibg w Rzeszowie i zatgczyt do oferty referencje
wystawione na rzecz tej firmy. Z uwagi na fakt, ze na polskim rynku jedynie spétka ECOL Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Rybniku posiada opatentowang technologie procesu hydrodynamicznego
czyszczenia uktadu olejowego Petnomocnik Zamawiajgcy w dniu 24.01.2012 r. wezwat
TurboCare do ztozenia wyja$nien w zakresie spetniania warunku z Rozdziatu Il pkt 1 f SIVZ
Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego TurboCare Sp. z .0.0. m.in. przedtozyt oryginat
zobowigzania firmy ECOL Sp. z 0.0. o udostepnieniu zasobéw z dnia 30.11.2011 .,

w ktorym ECOL Sp. z 0.0. oSwiadczyta rowniez, ze bedzie uczestniczyta w realizacji
zamoOwienia jako podwykonawca TurboCare Sp. z 0.0. Poniewaz o$Swiadczenie ECOL Sp.
Z 0.0. 0 udostepnieniu zasobow bylo datowane na dzien 30.11.2011 r. rozumiemy, ze



TurboCare Sp. z 0.0. pomimo dysponowania tym oswiadczeniem juz w dniu sktadania ofert
nie dofgczyt go do pierwotnej wersji oferty. W pierwotnej wersji oferty TurboCare Sp. z o.0.
postuzyt sie oswiadczeniem firmy BBT Sp. z 0.0., ktéra nie posiada opatentowanej
technologii procesu hydrodynamicznego czyszczenia uktadu olejowego i te firme wskazat
jako podwykonawce w realizacji tego typu prac. Majac jednak na uwadze, ze warunki udziatu
w postepowaniu TurboCare Sp. z 0.0. musiat spetnia¢ juz na dzieh skladania ofert, a tylko
udostepnienie zasoboéw przez ECOL Sp. z 0.0. dawato petnomocnikowi Zamawiajgcego
podstawe do niewykluczenia TurboCare Sp. z 0.0. z postepowania przyjac¢ nalezy, ze do
kalkulacji cenowej w ramach hydrodynamicznego czyszczenia ukfadéw olejowych
wykonawca TurboCare Sp. z 0.0. musiat przyja¢ oferte cenowg ECOL Sp. z 0.0. przy ktorych
to pracach wykonawca TurboCare Sp. z 0.0. zmuszony bedzie do skorzystania z pod
wykonawstwa ECOL Sp. z 0.0. Poniewaz zgodnie z najlepszg wiedzg Odwolujgcego firma
ECOL Sp. z 0.0., z referenciji ktérej korzystat kazdy wykonawca biorgcy udziat
w Postepowaniu, zaproponowata wszystkim wykonawcom zblizone warunki cenowe za
czyszczenia hydrodynamiczne, zaoferowanie przez TurboCare Sp. z 0.0. Zamawiajgcemu za
realizacje tej ustugi kwot - 248 000, 00 zt netto na turbine TG5 i 260 000, 00 z! netto na
turbing TG 8 stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w $wietle przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ceny te sg o okoto 80 000 zt netto nizsze niz cena zaoferowana
przez kolejnego wykonawce. Ponizej zestawienie cen za hydrodynamiczne czyszczenie
i ptukanie rurociagéw uktaddw olejowych w Elektrowni Rybnik na turbing TG5 - Zatgcznik nr
9.1.: Polimex-Mostosal S.A. - 550 000,00 zt netto; Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o0.0.
- 447 824,26 zt netto; Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. - 351 250,00 zt netto;
Konsorcjum Alstom Power Sp. z 0.0. Metal Export Sp. z 0.0. S.K.A. - 330 980, 00 zt netto;
TurboCare Sp. z 0.0. - 248 000, 00 zt netto oraz turbine TG 8-Zatgcznik nr 13.1.: Polimex-
Mostosal S.A. - 565 000,00 zt netto; Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. - 470 038,76
zt netto; Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. - 367 225,00 zt netto; Konsorcjum
Alstom Power Sp. z 0.0. Metal Export Sp. z 0.0. S.K.A. - 334 880, 90 zt netto; TurboCare Sp.
z 0.0. - 260 000, 00 zt netto. Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza ten interes. W doktrynie podkresla sie, ze aby doszio
do czynu nieuczciwej konkurencji, kumulatywnie musza by¢ spetnione trzy przestanki;
(i) zwigzek czynu z dziatalnoscig gospodarczg,
(i) sprzeczno$¢ czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
(iii) zagrozenie lub naruszenie przez to dziatanie interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.
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(E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
Warszawa 2008, s. 45.). Zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie przyjmuje sie, ze czyny
nieuczciwej konkurencji wskazane w art. 5 - art. 17e UZNK nie tworzg zamknietego katalogu,
tj. za czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow UZNK moze by¢ uznane takze
dziatanie nie wymienione w tych przepisach, jezeli spetnia przestanki wskazane w ogdinym
okresleniu czynu nieuczciwej konkurenciji (wyrok Sgdu NajwyZszego z dnia 9 czerwca
2009 r., Il CSK 44/09). Wszystkie trzy przestanki, wskazane w art. 3 ust. 1 UZNK, zostaly
w niniejszej sprawie spetnione. TurboCare Sp. z 0.0., skladajgc swojg oferte, dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK. Po pierwsze, niewatpliwie
TurboCare dopuscit sie tego czynu w zwigzku z prowadzong przez siebie dziatalnoscig
gospodarcza. Po drugie, skutkiem tego czynu jest naruszenie (a co najmniej zagrozenie)
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta - w tym przypadku jest to naruszenie interesu
zarbwno Zamawiajacego, jak i interesu Odwotujgcego, ktory zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Po trzecie, w odniesieniu do ostatniej przestanki z
art. 3 ust. UZNK nalezy wskaza¢, ze w dokirynie i orzecznictwie wskazuje sie, iz pojecie
dobre obyczaje jest nieostre i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac
okreslong tresc¢ (R. Stefanicki, Klauzula dobrych obyczajéw jako kluczowa konstrukcja w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Prawo Spdfek, 2000, Nr7-8, s. 56 i n. W
okolicznosciach tej sprawy dobrym obyczajem naruszonym przez TurboCare jest oferowanie
ustugi hydrodynamicznego czyszczenia i ptukania rurociggéw za cene nieodpowiadajgca jej
wartosci i jakosci, tj. bez uwzglednienia godnego poziomu marzy, przy koniecznosci
skorzystania z ustug podwykonawcy — ECOL Sp. z 0.0. W konsekwencji oznacza to
konieczno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Zamawiajagcy w dniu 23.03.2012 r. wezwat (faxem i e-mailem) w trybie art. 185 ust.1



Pzp uczestnikéw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 26.03.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) TurboCare Sp. z 0.0,
zgtosita przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. Tego samego dnia przestat sprostowanie, ktérego kopie takze przekazat
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ (cz. I, w tym
formularzem ofertowym, cz. Il — ,,Wymaganiami ogélnymi”, ,,zatacznikiemnr 1 do Il
czesci SIWZ’, ,,czescig opisowg — zatacznika nr 9 do Il czesci SIWZ’, ,,czescig opisowa
— zalgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ”, ,,zatacznikiem nr 9.1 oraz 9.2 do Il czesci SIWZ’,
zatgcznikiemnr 13.1 oraz 13.2 do Il czesci SIWZ’), oferta Przystepujacego, jak
i pozostatych uczestnikéw przedmiotowego postepowania, a zwlaszcza formularzem
ofertowym, zatacznikiemnr 1 do Il czesci SIWZ, zatacznikiemnr 9.1 oraz 9.2 do Il
czesci SIWZ, jak i 13.1 oraz 13.2 do Il czesci SIWZ zatgczonymi do oferty
Przystepujacego i pozostalych uczestnikow przedmiotowego postepowania, pismem
Zamawiajacegdo z dnia 24.01.2012 r., odpowiedzia Przystepujacego z dnia 30.01.2012r.
wraz z zatgcznikami w tym oswiadczeniem firmy BBT z dnia 26.01.2012 r. (w zakresie
wskazanych pism Zamawiajacego, jak i Przystepujacego nie zostaly one przestane
i stanowig element oryginalnej dokumentacji), zawiadomieniem o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwotaniem, przystapieniem, pismem Zamawiajacego z dnia
26.03.2012 r. oraz z dnia 28.03.2012 r. oraz odpowiedzig Przystepujacego z dnia
28.03.2012 r. stanowigcymi element oryginalnej dokumentacji nie przestany do KIO,
ztozonymi na rozprawie przez Odwolujgcego — kopig dokumentu patentowego,
pismem firmy Ecol Sp. z 0.0. z dnia 21.03.2012 r., kopig oferty Ecol Sp. z o.0.
w zakresie hydrodynamicznego czyszczenia uktadu olejowego min. TG5i TG 8,
wyciagiem ze wzoru umowy oraz wyciggami ofert pozostatych uczestnikow
postepowania takze Odwotujacego, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron
oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Odwotujgcy, ktdrego oferta byta cenowo na drugim miejscu
w rankingu ztozonych ofert, zaraz po ofercie najkorzystniejszej cenowo, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw wobec oferty najkorzystniejszej cenowo, ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 564/11, jak réwniez z dokumentaciji oryginalnej przedtozonej przez Zamawiajgcego

przed zamknieciem rozprawy, postanowien SIWZ (cz. |, w tym formularza ofertowego, cz. Il —
»~Wymagan ogolnych”, ,zatgcznika nr 1 do Il czesci SIWZ’, ,,czeSci opisowej — zatgcznika nr 9
do Il czesci SIWZ, ,czesci opisowej — zatgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ’, ,zatgcznika nr 9.1
oraz 9.2 do Il czesci SIWZ’, zatgcznika nr 13.1 oraz 13.2 do Il czeSci SIWZ’), oferty
Przystepujgcego, jak i pozostatych uczestnikéw przedmiotowego postepowania, a zwtaszcza
formularza ofertowego, zatgcznika nr 1 do Il czesci SIWZ, zatgcznika nr 9.1 oraz 9.2 do Il
czesci SIWZ, jak i 13.1 oraz 13.2 do Il czesci SIWZ zatgczonymi do oferty Przystepujgcego i
pozostatych uczestnikéw przedmiotowego postepowania, pisma Zamawiajgcego z dnia
24.01.2012 r., odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 30.01.2012 r. wraz z zatgcznikami w tym



oswiadczenia firmy BBT z dnia 26.01.2012 r. (w zakresie wskazanych pism Zamawiajacego,
jak i Przystepujgcego nie zostaty one przestane i stanowig element oryginalnej
dokumentacji), zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotania, przystgpienia,
pisma Zamawiajgcego z dnia 26.03.2012 r. oraz z dnia 28.03.2012 r. oraz odpowiedzi
Przystepujacego z dnia 28.03.2012 r. stanowigcymi element oryginalnej dokumentaciji nie
przestany do KIO, ztozonego na rozprawie przez Odwolujgcego - wyciggu ze wzoru umowy,
jak i wyciggoéw ofert pozostatych uczestnikow postepowania takze Odwolujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Izba nie uznata, jako dowodu w sprawie ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego
- kopii dokumentu patentowego, pisma firmy Ecol Sp. z 0.0. z dnia 21.03.2012 r., kopii oferty
Ecol Sp. z 0.0. w zakresie hydrodynamicznego czyszczenia ukladu olejowego m.in. TG 5
i TG 8, uznajgc niniejsze dokumenty za bezprzedmiotowe. Uzasadnienie w tym zakresie
zostanie przedstawione przy rozpatrywaniu drugiego zarzutu.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego, poparty przez Przystepujacego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp. Izba wzigta pod uwage tres¢ pism z dnia
09.04.2009 r. (UZP/DP/O-JDU/21075/6632/09) oraz 10.02.2012 r. (UZP/DP/O-
JNI/1195/1537/12) przedtozonych w kopii przez Zamawiajgcego. Jednakze, wskazuje, ze
w zakresie kwestii ustalenia, czy Zamawiajacy jest Zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust.1
pkt 4 Pzp, konieczne jest kazdorazowo dokonanie ustaleh dotyczacych danego stanu
faktycznego. Izba nie neguje stanowiska wyrazonego pismem z dni 09.04.2009 r. przez
Prezesa UZP, jednakze Zamawiajgcy ztozyt jedynie o$wiadczenie nie poparte zadnymi
dowodami, ze w odniesieniu do instytuciji, ktére reprezentuje mamy do czynienia
z prowadzeniem przez nie dziatalnosci nie na podstawie praw szczegdinych lub wytgcznych.
Inaczej méwigc nie wykazat, ze sg to podmioty prywatne prowadzgce dziatalnos¢ na
podstawie koncesiji, o ktérej jest mowa w art. 32 ust.1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r.
Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 z pdzn. zm.). Wzgledem drugiego ze

stanowisk wynikajgcych z pisma z dnia 10.02.2012 r., nalezy konsekwentnie wskazac, ze
takze w tym wypadku Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu jedynie o$wiadczenie woli, ze
mamy do czynienia z podmiotami prywatnymi kontrolowanymi w ponad 50 % przez podmiot
prawa publicznego pochodzacy z Republiki Francuskiej. W tym, jednakze wypadku, istotng
kwestig jest, czy art. 3 ust.1 pkt 4 Pzp w zakresie dotyczacym kontrolowania w ponad 50 %
przez podmioty prawa wskazane w art. 3 ust.1 pkt 1-3a nalezy odnosi¢ do terytorium Polski,
czy tez catej Unii Europejskiej. Izba w tym zakresie oparta swojej stanowisko na stanowisku
wynikajacym z pisma Komisji Europejskiej z dnia 16.08.2010 r. (MARKT/C2/LR/nk ARES
(2010)/567450), ktére stwierdza, ze: ,(...) definicja ,przedsiebiorstwa publicznego” nie
zawiera odniesienia do panstwa cztonkowskiego, w ktérym przedsigbiorstwo jest
zarejestrowane, lub w ktérym prowadzi ono dziatalnos¢, do ktdrej stosujg sie przepisy
dyrektywy (...)” ,(...) zamowienia udzielone w zwigzku z fizycznym wykorzystaniem sieci lub
obszaru geograficznego w ramach Wspdlnoty — a wiec, na terenie ktdéregokolwiek panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej — mogg podlegac przepisom dyrektywy, niezaleznie od
tego, z ktérego Paristwa Cztonkowskiego pochodzi podmiot zamawiajgcy, oraz niezaleznie
od tego, ktére Panstwo Cztonkowskie wywiera dominujgcy wplyw na przedsigbiorstwo
dokonujgce zamowienia. W zwigzku z powyzszym, stuzby komisji uwazajg, Zze
przedsiebiorstwo, (...) powinno by¢ uznane za ,przedsigbiorstwo publiczne” i jako takie,
zobowigzane jest do stosowania przepisow dyrektywy w przypadku udzielania zamoéwien
wchodzgcych w jej przedmiotowy zakres zastosowania, niezaleznie od tego, w ktorym
Parnstwie Cztonkowskim nastepuje zamowienie i niezaleznie od tego, w ktorym Parnistwie
Czfonkowskim prowadzona jest dana dziatalnosc¢ (...)”. Jedynie na marginesie Izba
wskazuje, ze zmiana stanowiska Zamawiajgcego, co do swojego statusu zaistniata dopiero
na posiedzeniu, wyjasnienie w tym zakresie wskazujgce na pismo z dnia 10.02.2012 r. nie
ttumaczy, dlaczego nie uniewaznit Zamawiajgcy przedmiotowego postepowania skoro
uznawat, ze prowadzi je ,zbytecznie’, takze nie potrafit Zamawiajgcy zajg¢ stanowiska
odno$nie dwoch innych postepowan prowadzonych zgodnie z Pzp ogtoszonych na poczatku
biezgcego roku.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na okolicznosci wskazane w dalszej czesci.



Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, z uwagi
na niezgodnos$¢ tresci oferty Przystepujgcego z treScig SIWZ, polegajacg na przerzucenie
przez Przystepujgcego na Zamawiajgcego obowigzku dostarczenia cze$ci zamiennych do
remontu turbogeneratora TG5 i TG8, jak i nie ujecia w cenie niniejszych remontéw cen
czesci zamiennych wymaganych przez Zamawiajgcego, lzba uznata niniejszy zarzut za
wymagajacy uwzglednienia. Jednakze, uczynita to tylko i wylacznie z uwagi na koniecznos¢

sanowania oferty Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zakresie pierwszego
elementu zarzutu, w pozostatym zakresie uznajac, ze zarzut nie zostat potwierdzony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zgodnie z § 19: ,,Opis sposobu przygotowania oferty” ust. 2 lita, b i c cz. | SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby skladana oferta zawierata m.in.: formularz ofertowy — zatgcznik
nr 1 do Cz. | SIWZ, wypetniony formularz cenowy zakresu prac stanowigcy zatacznik nr 1 do
cz. Il SIWZ, wypetnione zatgczniki cenowe (prac i czesci) — zakresy prac stanowigce
zatgczniki nr 8-12 do Cz. Il SIWZ. Wedtug § 21: ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” cz. |
SIWZ - Cene nalezato poda¢ w ztotych polskich. Zamawiajgcy wymagat, aby cena podana
w formularzu ofertowym zawierata tgczng cene brutto za realizacje przedmiotu zamowienia
w PLN oraz jej rozbicie na cene netto w PLN i kwote podatku VAT w PLN (ust.1).
Wykonawca dodatkowo na formularzu cenowym — zatgcznik nr 1 do Cz. Il SIWZ — miat
przedstawi¢ ceny netto remontéw kapitalnych poszczegéinych turbin (ust. 8). Nadto,
Wykonawca miat wypetni¢ zatgczniki cenowe — zakresy prac stanowigce — zatgczniki nr 8-12
do Cz. I SWZ. W ramach cz. Il SIWZ — ,Wymagania ogélne” — na str. 19 i 20 odnibst sie
Zamawiajgcy do czeSci zamiennych dostarczanych tak przez Zamawiajgcego, jak
i Wykonawcow odwotujac sie, w obu wypadkach, do zatgcznikéw cenowych — zakres prac —
zatgczniki nr 8-12 do Cz. Il SIWZ. Powyzsze zostato powtorzone z powotaniem sie na —
wymagania ogélne — w czesci opisowej — zatgcznika nr 9 do Il czesci SIWZ oraz w czesci
opisowej — zatgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ (odpowiednio str. 23 i 22). W ramach pkt 6
w wymaganiach ogoélnych, jak i w czesci opisowej — zatgcznika nr 9 do Il czesci SIWZ oraz
w czesci opisowej — zatgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ zawarto zakres prac objetych wycena.
Wskazujgc, ze — w zatgcznikach nr 8-12 — Zatgczniki cenowe — zakres prac, przedstawiono
zestawienie zakresu rzeczowego prac i dostaw. W ofercie Oferent podaje wycene prac
okreslonych w zatgczniku cenowym — zakresie prac. Ceny w tabeli sg cenami ryczattowymi,
a cena ofertowa jest suma tych cen. W ramach zatgcznikéw szczegoétowych skonkretyzowat
wskazane postanowienia ogolne, stwierdzajac, ze: ,W zatgczniku nr 9.1 ,Wycena prac
objetych przedmiotem zamowienia” przedstawiono zestawienie zakresu rzeczowego prac
i dostaw. W ofercie Oferent podaje wycene prac okreslonych w zatgczniku Cenowym —
Zakresie Prac’; W zatgczniku nr 13.1 ,Wycena prac objetych przedmiotem zamdwienia”
przedstawiono zestawienie zakresu rzeczowego prac i dostaw. W ofercie Oferent podaje
wycene prac okreslonych w zatgczniku Cenowym — Zakresie Prac”. W niniejszych
ztgcznikach wskazano takze, Ze celem zadania jest wykonanie remontéw kapitalnych
turbozespotéw wskazujac w tabeli m.in. TG 5 (poz. 2 ) oraz TG 8 (poz. 5). W zatgcznikach
szczegotowych okreslit, ze pod pojeciem remontu (TG5 i 8) nalezy rozumie¢ zespot
czynnosci technologicznych zmierzajgcych do doprowadzenia urzgdzenh do stanu peinej

sprawnosci technicznej zgodnie z dokumentacja techniczno-ruchowg (str. 2 obu
zatgcznikow). Odnoszac sie do kwestii dotyczgcych TG 51 TG 8, Zamawiajacy wskazat

w przedmiotowych zatgcznika szczeg6towych (w obu wypadkach str.7), ze w ramach
zakresu rzeczowego znajduje sie remont elementdéw uktadu regulacii turbiny 13K215 bloku 5
oraz odpowiednio remont elementéw uktadu regulaciji turbiny 13K215 bloku 8. Zakres prac
dla remontu elementow ukiadu regulaciji turbiny 13K215 bloku 5 i 8 Zamawiajacy wskazat

w czesci opisowej — zatgcznika nr 9 do Il czesci SIWZ oraz w czesci opisowej — zatgcznik nr
12 do Il czesci SIWZ (odpowiednio str. 15-16 oraz 14-15). W kazdym z pierwotnych
postanowien tych zatgcznikow znajdowato sie sformutowanie, iz w ofercie nalezy
wyspecyfikowac¢ oddzielnie koszt czesci zamiennych. Pod — uwaga — znajdowato sie z kolei
sformutowanie, ze Zamawiajgcy nie dostarcza cze$ci zamiennych dla remontu elementow
uktadu regulacji turbiny 13K215. Do czesci opisowej — zatgcznika nr 9 do Il czesci SIWZ



Zamawiajacy dotgczyt z zatgcznik nr 9.1 - Wycena prac objetych przedmiotem zamdwienia
oraz zatgcznik nr 9.2 — Wykaz cze$ci zamiennych dostarczanych przez Zamawiajgcego

i Wykonawce. Do czesci opisowej — zatgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ Zamawiajgcy dotgczyt
z zatgcznik nr 13.1 - Wycena prac objetych przedmiotem zaméwienia oraz zatgcznik nr 13.2
— Wykaz czesci zamiennych dostarczanych przez Zamawiajgcego i Wykonawce. Zatgczniki
dotyczace czesci zamiennych nie przewidywaty zsumowania.

W odpowiedzi na pytanie 6 (pytania 10.11.2011 r. — 17.11.2011 r.) Zamawiajgcy
stwierdzit, ze anuluje zapis z zatgcznika nr 9 do SIWZ pkt 3.2.2 — w ofercie nalezy
wyspecyfikowaé oddzielnie koszt czesci zamiennych. Wycene prac nalezy przedstawié
zgodnie z zatgcznikiem nr 9.1. Do przedmiotowej kwestii Zamawiajgcy odniést sie ponownie
w odpowiedzi na pytanie 1 (pytania 23.11.2011 r. -28.11.2011 r.) tgczac ja takze z TG 8.

W ramach formularza ofertowego — pkt 1 — Zamawiajgcy zawart oSwiadczenie,
zgodnie z ktérym kazdorazowo Wykonawcy zobowigzywali sie, Zze oferuja realizacje
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i o§wiadczaja, ze przediozona oferta jest
opracowana dla kompletnego zakresu ustug zwigzanych z przedmiotem zaméwienia
i okreslonych w Specyfikaciji Technicznej. W ramach wzoru umowy - § 3 ust. 3, Zamawiajacy
okreslit, ze wynagrodzenie za wykonanie remontu kapitalnego zostanie wyliczone na
podstawie rzeczywistego zakresu wykonanych elementéw prac w ramach tego remontu
wedtug wyceny poszczegolnych elementédw tych prac oraz dostarczanych czesci i materiatow
okreslonych w zatgczniku nr 6 (zatgcznik cenowy — Zakres prac) do niniejszej umowy.

W ramach ztozonych ofert, wszyscy Wykonawcy wliczyli ceny czes$ci zamiennych dla
TG 5i 8 w cene prac wynikajgcych z zalgcznika nr 9.1 oraz 13.1. Powyzsze, jednoznacznie
wynika z wyliczen przedstawionych w tych ofertach, czy tez zsumowan dokonanych
w ramach zatgcznikow dotyczgcych czesci zamiennych dla TG 5i TG 8.

10

Pierwotna tres¢ oferty Przystepujacego byta obarczona oczywistg omytkg
rachunkowg, ktérg Zamawiajgcy skorygowat zgodnie z treScig pkt 3 swojego pisma z dnia
24.01.2012 r. otrzymujgc ostateczng cene w formularzu cenowym zakresu prac stanowigcym
zatgcznik nr 1 do cz. I SIWZ - TG 5 (4. 582.424,04 PLN brutto), TG 8 (4.556.046, 69 PLN
brutto), co spowodowato skorygowanie ceny w formularzu ofertowym zatgcznika nr 1 do cz. |
SIWZ (23.752.729,26 PLN brutto). Powyzsza korekta nie dotyczyta kwestii czgsci
zamiennych dla TG 5i TG 8. W ramach zatgcznika nr 9.1 do cz. Il SIWZ poz. 2
Przystepujacy zaoferowat ceng 2.436.389,00 PLN netto, zas w ramach zatgcznika nr 13.1 do
cz. I SIWZ poz. 2 Przystepujacy zaoferowat 2.436.390,00 PLN netto. Zatgczniki dotyczace
czesci zamiennych nie zostaly zsumowane, cho¢ zostaty wetnione wszystkie pozycje, ich
zsumowanie daje w obu wypadkach wartos¢ — 1.015.930,00 PLN netto. Z ofert innych
Wykonawcoéw wynika, ze zaoferowano - Polimex-Mostosal S.A. — 1.900.000,00 zt netto
w poz. 2 zalgcznika nr 9.1 do cz. Il SIWZ, za$ oddzielne zsumowanie cze$ci zamiennych —
1.775.572,80 PLN netto (zsumowanie potwierdza wliczenie w ceny za cze$ci zamienne);
1.800.000,00 PLN netto w poz. 2 zatgcznika nr 13.1 do cz. Il SIWZ, za$ oddzielne
zsumowanie czesci zamiennych -1.917.618,62 PLN netto (zsumowanie potwierdza wliczenie
w ceny za cze$ci zamienne); Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. — 1.402 326,34 zt
netto w poz. 2 zatgcznika nr 9.1 do cz. Il SIWZ, za$ oddzielne zsumowanie czesci
zamiennych — 944.244 48 PLN netto; 1.409.928,58 PLN netto w poz. 2 zatgcznika nr 13.1 do
cz. I SIWZ, zas oddzielne zsumowanie czesci zamiennych — 944.244, 48 PLN netto; Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice S.A. — 1.482 805,00 zt netto w poz. 2 zalgcznika nr 9.1 do
cz. I SIWZ, za$ oddzielne zsumowanie czeSci zamiennych — 1.079.570,00 PLN netto;
1.504.494,00 PLN netto w poz. 2 zatgcznika nr 13.1 do cz. Il SIWZ, za$ oddzielne
zsumowanie czesci zamiennych —1.079.570,00 PLN netto, Konsorcjum Alstom Power Sp.

z 0.0. Metal Export Sp. z 0.0. S.K.A. —3.887.170,00 PLN netto w poz. 2 zatgcznika nr 9.1 do
cz. I SIWZ, za$ oddzielne zsumowanie czesci zamiennych — 1.704.770,00 PLN netto;
3.932.983,85 PLN netto w poz. 2 zatgcznika nr 13.1 do cz. Il SIWZ, za$ oddzielne
zsumowanie czesci zamiennych —1.724.862,30 PLN netto.

W ramach ztozonej oferty (str. 490-491) Przystepujgcy ztozyt oSwiadczenie dotyczace
zakresu prac i technologii wykonania robét — Zat. £.

Po wyborze oferty najkorzystniejszej pismem z dnia 26.03.2012 r. oraz 28.03.2012 .
Zamawiajgcy dokonat poprawy oferty Przystepujacego w trybie art. 87 ust.2 pkt 1 oraz pkt 3
Pzp, nie uniewazniajgc pierwotnego wyboru i nie informujgc wykonawcéw, ze dokonuje



ponownego badania ztozonych ofert, za wyjgtkiem Przystepujgcego. Pismem z dnia
28.03.2012 r. Przystepujgcy wyrazit zgode na poprawienie wszystkich wskazanych przez
Zamawiajgcego ww. pismach omytek.

1

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wyjasnia, ze co do zasady uwzglednita odwotanie z uwagi na
pierwszy zarzut, ktory potwierdzit sie w zakresie niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ
odnosnie tresci zatgcznikow nr 9.2 i 13. 2 do cz. Il SIWZ. Jednakze, zgodnie z art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie Izby
zaistniat niezgodno$¢ tresci oferty, tzn. tresci tytutow zatgcznikdéw 9.2i 13.2 do cz. Il SIWZ
stanowigcych element oferty z tre$cig SIWZ, jednakze istnieje mozliwos¢ sanowania
przedmiotowej niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, do czego odniesie sie
szczegotowo w dalszej czesci uzasadnienia.

Po drugie, Izba z uwagi na oS$wiadczenia ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego
i okazane przez Zamawiajgcego pisma z dnia 26.03.2012 r. oraz 28.03.2012r., jak i pismo
z dnia 28.03.2012 r. Przystepujacego, zmuszona jest odniesc¢ sie do dokonanych na ich
podstawie czynnosci przez Zamawiajgcego. Wynikajgce z nich czynnosci Zamawiajacego sg
niewazne z mocy prawa. lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy skfadat na rozprawie oSwiadczenie,
jakoby zmienit pierwotng tre$¢ tytutdw zatgcznikéw do SIWZ (zatgcznika nr 9.2i 13.2), po
wyborze oferty najkorzystniejszej. Naturalnie, takie dziatanie, tzn. zmiana tresci SIWZ, po
wyborze oferty najkorzystniejszej, bytoby dziataniem karygodnym i naruszajacym art. 38
ust.4 Pzp. Jednakze analiza pism z dnia 26.03.2012 r. oraz 28.03.2012 r. pozwolita ustali¢,
ze Zamawiajgcy dokonat poprawy tytutéw zatgcznika nr 9.2 oraz 13.2, uznajgc aktualne ich
brzmienie w ofercie Przystepujgcego, jako oczywistg omytke pisarska. Nalezy, jednakze
wskazaé, ze nie uniewaznit pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwenciji
nie cofnat postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego do wczesniejszego etapu.
Samo stwierdzenie zawarte w przedmiotowych pismach, ze dokonuje ponownego badania
zlozonych ofert, bez uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej jest dziataniem
bezprzedmiotowym, tym bardziej, Ze nie zostato to upublicznione i przekazane wszystkim
jego uczestnikom za wyjatkiem Przystepujgcego. Abstrahujgc od opisanych powyzej kwestii,
nalezy zauwazyc¢, ze w zadnym wypadku nie mamy do czynienia z oczywistg omytkg
pisarska, gdyz nie chodzi o ,nic nie znaczgcy tytut zatgcznikéw’, lecz de facto wigzace
Przystepujgcego oswiadczenie woli wskazujgce, kto bedzie dostarczat czesci zamienne dla
TG5iTG8.

Po trzecie, Izba, jednakze, jak wskazywata na wstepie, uznata, Ze mozna sanowac¢
istniejgca niezgodno$¢ w tym zakresie — jako ,inng omytke”. Nalezy na poczatek wskazac, ze
nie uznata zasadnym stanowiska Odwolujgcego, ze ceny cze$ci zamiennych nie zostaty
ujete w zatgczniku nr 9.1 13.1. Powyzsza kwestia zostanie oméwiona na dalszym etapie.
Nastepnie wskazujgc, ze odmiennie niz Odwolujgcy, lzba uznata, ze zamiar dostarczenia
niniejszych cze$ci zamiennych przez Przystepujacego wynika, tak z wliczenia ich kosztu
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w poz. 2 zatgcznika nr 9.1 i 13.1, jak i innych dokumentdw. Decydujgce w tym zakresie nie
byto ogélne o$wiadczenie z formularza ofertowego (str. 3 oferty) z pkt 1, cho¢ nie mozna
negowac jego istnienia i okreslonych skutkow, ktére wywoluje, lecz inny dokument nie
pochodzacy od Zamawiajgcego, jak w przypadku formularza ofertowego, tj. zatgcznik £ do
oferty Przystepujgcego (str. 490 -491) — O$wiadczenie dotyczgce zakresu prac i technologii
wykonania robét. Niniejsze o$wiadczenie jest oswiadczeniem Scisle ukierunkowanym na
zakres prac i technologii. Zgodnie z jego trescia: ,(...) oSwadczamy, Ze zakres prac, opis
proponowanego rozwigzania technicznego i technologii wykonania robdt, objetych niniejszg
ofertg, jest zgodny z zakresem opisanym w SIWZ wraz ze wszystkimi zmianami ujetymi
wodpowiedziach Zamawiajgcego.”. Izba na marginesie wskazuje, ze podobna sytuacja jest
w ofercie Konsorcjum Alstom Power Sp. z 0.0. Metal Export Sp. z 0.0. S.K.A,, ktore zatgcznik
nr 9.2 i 13.2 odnosi do Zamawiajgcego, a nastepnie w ramach oferty technicznej uscisla, ze
to niniejsze konsorcjum bedzie dostarczac¢ czesci zamienne do TG 5i TG8. Wskazane
o$wiadczenie Przystepujgcego jest tego rodzaju ofertg techniczng w formie oswiadczenia



woli dotyczgcego takze wszystkich turbogeneratoréw, w tym czesci zamiennych TG 5i TG 8.
Po czwarte, w konsekwenciji przyjetego stanowiska, Izba uznata, Ze nakazana
poprawa nie powoduje istotnych zmian tresci oferty. W tym zakresie, nie bez znaczenia jest

okoliczno$¢ tego rodzaju, ze w ocenie Izby koszt cze$ci zamiennych zostat ujety w poz. 2
zatgcznika nr 9.1 13.1. Izba uznata, ze zarzut w tym zakresie, nie potwierdzit sie. Izba
wzieta pod uwage tres¢ cz. Il — ,Wymagan ogoéinych” oraz ,czesci opisowej — zatgcznika nr 9
do llczesci SIWZ, jak i ,czesci opisowej — zatgcznik nr 12 do Il czesci SIWZ, ktory nalezy
odnies¢ do zatgcznika nr 13.1i13.2 do cz. I SIWZ. W szczegdlnosci sg tam istotne
postanowienia pkt 6 tych zatgcznikéw dotyczgcych ,Zakresu prac objetych wyceng” wynika
z nich, ze w zatgczniku nr 9.1 i 13.1: ,przedstawiono zestawienie zakresu rzeczowego prac
i dostaw” (odpowiednio str. 38/33/34 danego zatgcznika). Postanowienia wzoru umowy,
w tym zakresie przywotane przez Odwolujgcego, takze to potwierdzajg. Izba wzieta takze
pod uwage odpowiedz na pytanie 6 (pytania 10.11.2011 r. — 17.11.2011 r.), jak i odpowiedz
na pytanie 1 (pytania 23.11.2011 r. — 28.11.2011 r.). Wynika z nich bowiem, ze dotycza tak
TG 5, jak i TG 8, stwierdzajac, ze nie jest wymagana szczegbtowa wycena czesci
zamiennych. Cena powinna obejmowaé cato$¢ prac w zakresie remontéw uktadéw regulacii
zgodnie z zatgcznikiem nr 9.1 — wycena prac objetych przedmiotem zaméwienia — pozycja
bloku nr 5i 8. Ztym zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy nie zmienit § 19 ust. 2lit. bic, anitez §
21 ust. 819 cz. | SIWZ, jak rébwniez nie zmienit rozumienia prac, jako prac i dostaw, co
jednoznacznie wynika z cze$ci opisowych zatgcznika nr 9 12 do cz. Il SIWZ (pkt 6). Z tego
takze powodu dziatanie Zamawiajgcego wynikajgce z pism z dnia 26.03.2012 r., jak
i 28.03.2012 r. byto zupetnie pozbawione podstaw merytorycznych wynikajgcych z SINVZ
Powyzsze, potwierdzajg takze oferty pozostatych Wykonawcéw, ktérzy ujeli w cenie
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zatgcznika nr 9.1 13.1, koszty czeSci zamiennych. Przy czym, to, ze Przystepujacy nie
zsumowat cennikdw czesci zamiennych nie oznacza, ze ich koszt nie zostat wliczony do poz.
2TG5i TG 8. Analiza cen pozostatych Wykonawcéw (lzba odwotuje sie do zestawienia
przywotanego w ustaleniach dotyczacych niniejszego zarzutu) w poz. 2 TG5i TG 8§,

z uwzglednieniem cen wynikajgcych z podsumowan cennikow czesci zamiennych, daje
podstawe do uznania, ze w poz. 2 TG 5i TG 8 Przystepujgcego mamy do czynienia — juz

z tgczng wartoScig prac i dostaw czesci zamiennych. Przywotane zestawienie wskazuje na
poroéwnywalne i zblizone ceny wszystkich Wykonawcow, za wyjgtkiem najdrozszej oferty
Konsorcjum Alstom Power Sp. z 0.0. Metal Export Sp. z 0.0. S.K.A. W konsekwenciji, Izba nie
widzi zadnych podstaw do negowania oferty Przystepujacego w tym zakresie.

Na marginesie, Izba nie rozumie, dlaczego Zamawiajgcy nie wyjasnit na rozprawie,
jak i nie przestat - z kopig dokumentacji postepowania - pisma z dnia 24.01.2012 .

w zakresie pkt 3, tj. poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie Przystepujgcego,
utatwitoby to prace Izby.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp w zw.

z art. 3ust.1iart. 15 ust.1 pkt 1 UZNK, poprzez zaoferowanie ceny za ustuge czyszczenia
hydrodynamicznego uktadu olejowego turbozespotu TG 5i TG 8 nie uwzgledniajacego
godnej marzy, przy koniecznosci korzystania z ustug podwykonawcy firmy Ecol Sp. z 0.0,
z uwzglednieniem, ze niniejszy podwykonawca zaoferowat wszystkim uczestnikom
przedmiotowego zblizone warunki cenowe, jako czynu nieuczciwej konkurencji , Izba uznata
ww. zarzut za chybiony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach § 7 Rozdz. lllust 1 lit. f cz. | SIWZ “Warunki dotyczace zdolnosci
technicznej” — Wykonawca powinien dysponowa¢ niezbedng wiedzg i doswiadczeniem oraz
potencjatem technicznym, a takze dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania
zamowienie, tzn. z kazdego z nastepujgcych zakreséw prac wykonat co najmniej — 3
zamowienia zwigzane z czyszczeniem hydrodynamicznym uktadéw olejowych turbozespotow
0 mocy powyzej 100 MW, w zakresie nie mniejszym niz podanym w zatgcznikach 8-12 do cz.
IISIWZ W § 8 Rozdz. lllust 1: ,Wymagane dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajace
spetnienie warunkoéw dotyczgcych zdolnosci technicznej” Zamawiajgcy okreslit, ze lista
zrealizowanych zamowien obejmujgca zadania wymienione w § 7 Rozdz. lll ust. 1 lit. a-i
zrealizowanych w ciggu ostatnich 3 lat, liczgc od dnia ukazania sie ogtoszenia o wszczeciu
postepowania. Lista ta powinna by¢ opracowana zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do cz. | SIWZ
Stwierdzono takze w ramach niniejszego § 7 Rozdz. il (str. 10 cz. | SIWZ), ze Wykonawca
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moze polegaé na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zaméwienia. Nadto, Zamawiajgcy w ramach § 19: ,Opis sposobu
przygotowania oferty” ust. 2 lit. g cz. | SIWZ stwierdzit, ze do oferty wymagane jest
zatgczenie wykazu podwykonawcoéw, w przypadku, gdy Wykonawca przewiduje ich
zatrudnienie, opracowanego wg. wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 5 do cz. Il SIWZ.
W ramach przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy przewidywat konieczno$¢ wykonania
w odniesieniu do wszystkich turbozespotéw ustugi czyszczenia hydrodynamicznego uktadow
olejowych, w tym takze wzgledem TG 5i TG 8. Potwierdza to m.in. zatgcznik nr 9.1 13.1 do
cz. ISIWZ poz. 4. W ramach odpowiedzi na pytanie 20 (pytania z dnia 04.11.2011r. -
09.11.2011 r.) Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie wyraza zgody na proponowang zmiane
(w pytaniu wnioskowano o dopuszczenie oprécz metody wysokocisnieniowego czyszczenia
wodg, rowniez wysokoci$nieniowe czyszczenie olejem), ze wzgledow BHP. W trakcie tej
metody wytwarzane ,opary olejowe” stanowig duze i realne zagrozenie wybuchowe. W tym
czasie prowadzonych jest szereg prac remontowych z uzyciem otwartego ognia. W ramach
oferty, Przystepujgcy przedstawit stosowny wykaz — zatgcznik nr 4 f (str. 178 oferty) oraz 5
referencji wraz z zobowigzaniem podmiotu trzeciego, ktérego doswiadczeniem wykazat sie
Przystepujacy — firmy BBT (str. 179 do 184 oferty). Z zatgczonego zobowigzania wynika
takze, ze firma BBT bedzie uczestniczy¢ jako podwykonawca w przedmiotowym zadaniu
inwestycyjnym. Z zatgcznika zawierajgcego wykaz podwykonawcow wynika, ze firma BBT
bedzie podwykonawca w zakresie czyszczenia hydrodynamicznego uktadéw olejowych (str.
471 oferty). Przystepujgcy zaoferowat w ramach zatgcznik nr 9.1 13.1 do cz. Il SWZ poz. 4
dla TG 5i TG 8 (tylko tych turbozespotdéw dotyczyt zarzut) cene odpowiednio — 248.000,00
PLN netto i 260.000,00 PLN netto. W ramach pisma z dnia 24.01.2012 r. pkt 2 Zamawiajgcy
wezwat Przystepujacego do wyjasnien w zakresie przedtozonych referencii i potwierdzenia,
ze ztozone referencje dotycza hydrodynamicznego czyszczenia uktadu olejowego woda lub
ich ewentualnego uzupetnienia. W ramach odpowiedzi z dnia 30.01.2012 r. Przystepujacy
stwierdzit, ze firma BBT ma zdolno$¢ techniczng i zaoferowata wykonanie czyszczenia
uktadoéw olejowych metodg hydrodynamiczng woda. Zatgczono takze oSwiadczenie tej firmy
dotyczace technologii wykonywania prac. Dodatkowo zatgczono referencje oraz
zobowigzanie firmy Ecol Sp. z o.0.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.
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Po pierwsze, Izba ustalita, Ze pismem z dnia 24.01.2012 r. w pkt 2 Zamawiajacy prosit
o wyjasnienie, czy zfozone referencje firmy BBT dotyczg hydrodynamicznego czyszczenia
uktadu olejowego wodg lub uzupetnienie. Pismem z dnia 30.01.2012 r. Przystepujacy
wyjasnit, ze firma BBT ma zdolno$¢ techniczng i zaoferowata wykonanie czyszczenia
uktaddw olejowych metodg hydrodynamiczng wodg. Zatgczono takze oSwiadczenie firmy
BBT w tym zakresie z dnia 26.01.2012 r. stwierdzajgce: ,O$wadczamy, Ze posiadamy
zdolnosc¢ techniczng i nasza oferta dla TurboCare Sp. z 0.0. na ustuge zwigzang
Z czyszczeniem uktadow olejowych spetnia wwmagania dotyczgce hydrodynamicznego
czyszczenia uktadow olejowych woda turbozespotdw o mocy powyzej 100 MW w zakresie
nie mniejszym niz podanym w zatgcznikach 8-12 do cze$ci Il SIWZ’. Pozostate uzupetnienie
odnoénie firmy Ecol Sp. z 0.0. nalezy uzna¢, w konsekwencji, za dziatanie z ,ostroznosci
procesovey”.

Po drugie, Izba wskazuje, ze rzeczywiscie Zamawiajgcy nie wymagat, aby
podwykonawca realizowat zamoéwienie metodg opatentowana, jak ma to miejsce w stosunku
do metody stosowanej przez Ecol Sp. z 0.0. W ustaleniach dotyczgcych niniejszego zarzutu
wskazano, ze w ramach odpowiedzi nie dopuszczono jedynie metody wykorzystujacej olej.
W konsekwenciji Izba uznata, ze argumentacja Odwotujgcego z odwotania i rozprawy jest
bezprzedmiotowa, takze zatgczone dowody, gdyz dotyczg firmy Ecol Sp. z 0.0., a nie firmy



BBT. Odwotujgcy na rozprawie, odmiennie niz w odwotaniu nie kwestionowat doswiadczenia
firmy BBT, jak i jej zdolno$ci do czyszczenia hydrodynamicznego za pomocg innej
technologii niz firma Ecol Sp. z 0.0. Zwazywszy na konstrukcje zarzutu odnoszgcego sie co
ceny zaoferowanej przez podwykonawce Ecol Sp. z 0.0. wszystkim uczestnikom
przedmiotowego postepowania wzgledem ustugi hydrodynamicznego czyszczenia uktadéw
olejowych turbozespotu TG 5i TG 8, nalezy uznaé, niniejszy zarzut za niepotwierdzony. Izba,
jednoczes$nie podkresla, Ze uznaje jak wskazywata powyzej, ze uzupetnienie dokonane przez
Przystepujgcego byto dziataniem z tzw. ,,0stroznosci procesowej” opierajgc sie w tym
wzgledzie na wyjasnieniach Przystepujgcego oraz oSwiadczeniu BBT. Powyzsze wynikato
takze ze stanowiska Przystepujgcego na rozprawie, ktéry doswiadczenie BBT i Ecol Sp.

z 0.0. traktowat réwnorzednie. Wobec powyzszego, dokumenty z uzupetnienia nie stanowig
elementu oferty, w przeciwnym razie mielibySmy do czynienia w efekcie z ofertg wariantowg
(jaka metoda z wykorzystaniem wody bytaby realizowana ustuga czyszczenia uktadow
olejowych - metodg hydrodynamiczna, opatentowang stosowang przez Ecol Sp. z 0.0., czy
tez metoda firmy BBT), co byloby niedopuszczalne, wobec tego, ze Zamawiajgcy
wszczynajgc postepowanie nie dopuscit takiej mozliwosci (wynika to wprost z ogtoszenia).
W konsekwenciji, Przystepujgcy nie moze wybra¢ podwykonawcy do realizacji ustugi
hydrodynamicznego czyszczenia uktadow olejowych TG5i TG 8, lecz zwigzany jest
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pierwotng treScig oferty oraz wyjasnieniami z dnia 30.01.2012 r. w zakresie odnoszgcym sie
do firmy BBT.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, atakze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z § 3 pkt 1lit. aipkt2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2
lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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