Sygn. akt: KIO 2697/10

WYROK
z dnia 4 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Piotr Koztowski
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 i 30 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia

14 grudnia 2010 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego w skiadzie: Nalco Mobotec Polska Sp. z 0.0., Nalco
Mobotec Inc., Przedsigbiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu,
»REMAK-ROZRUCH” S.A, z adresem lidera: ul. Przemystowa 55, 43-110 Tychy, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Energetyczny
S.A, ul. Lwowska 23, 42-389 Katowice,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego w skiadzie: Strabag Sp. z 0.0., Strabag AG, z adresem lidera konsorcjum:
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia publicznego w skladzie: Nalco Mobotec Polska Sp. z
0.0., Nalco Mobotec Inc., Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i
Przemystu, ,,REMAK-ROZRUCH” S.A, z adresem lidera: ul. Przemystowa 55,
43-110 Tychy
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zi
00 gr (stownie: czterech tysiecy czterystu czterdziestu czterech ziotych zero
groszy) uiszczone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego w skladzie: Nalco Mobotec Polska
Sp. z 0.0., Nalco Mobotec Inc., Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Re-
montowe Energetyki i Przemystu, ,,REMAK-ROZRUCH” S.A, z adresem
lidera: ul. Przemystowa 55, 43-110 Tychy, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 276 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
siedemdziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) przez odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego w
skladzie: Nalco Mobotec Polska Sp. z 0.0., Nalco Mobotec Inc.,
Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu,
,REMAK-ROZRUCH” S.A, z adresem lidera: ul. Przemystowa 55, 43-110
Tychy stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub posiedzenia Izby
oraz wynagrodzenia pethomocnika.

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwoltujgcego wykonawcow



wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego w
sktadzie: Nalco Mobotec Polska Sp. z 0.0., Nalco Mobotec Inc.,
Przedsigbiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu,
»REMAK-ROZRUCH” S.A, z adresem lidera: ul. Przemystowa 55, 43-110

Tychy.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Potudniowy Koncern Energetyczny SA z siedzibg w Katowicach, ul. Lwowska
23, 40-389 Katowice wszczagt postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem pod nazwg
,Dostawa kotta OP-650k na bloku nr 9-12 w PKE SA Elektrowni Laziska do obnizenia emisji
NOx”. Postgpowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp.

10.10.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspéinot
Europejskich pod nrem 2009/S 196-282006.

10.11.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: STRABAG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(Lider) oraz STRABAG AG z siedzibg w Spittal/Drau, Austria (dalej wykonawca
Strabag);

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Strabag.

19.11.2010 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Nalco
Mobotec Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55, 43-110 Tychy (Lider),
Nalco Mobotec Inc., 1209 Orange Street, Wilmington, Delaware 19801, USA,
Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,REMAK-ROZRUCH’
S.A. z siedzibg w Opolu, ul. towicka 1, 45-324 Opole, zwanymi dalej protestujgcym wnidst
protest na:

1) zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty po przeprowadzeniu negocjaciji
zlozonej przez wykonawce Strabag jako oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ktéra zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2) zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Strabag, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje w mysl art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz w konsekwencji
zaniechanie przez zamawiajgcego polegajace na nieodrzuceniu oferty wykonawcy
Strabag na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp;

3) dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanej z naruszeniem art.
91 ust. 1 Pzp gdyz zamawiajacy uwzglednit w dokonaniu tej czynnosci rowniez oferte
wykonawcy Strabag, ktérego to wykonawcy oferta podlega odrzuceniu z przyczyn
podanych powyzej w ten sposob naruszajgc jednoczesnie art. 7 ust. 1 Pzp;

4) zaniechanie czynno$ci udostepnienia obszerniejszej czesci oferty technicznej
wykonawcy Strabag, ktora to oferta co do zasady powinna by¢ jawna, inaczej niz to
zostato uczynione przez zamawiajgcego 15 listopada 2010 r., przez naruszenie
przepisu art. 8 ust. 1 i 2 Pzp oraz naruszenie obowigzku zamawiajgcego
zobowigzujgcego go do udostepnienia ztozonych ofert nie pozniej niz przed
ogtoszeniem wyboru oferty najkorzystniejsze;j tj. 10 listopada 2010 r.;

5) zaniechaniu wyboru oferty protestujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Postepowanie Zamawiajgcego narusza nastepujgce przepisy:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Strabag, pomimo, ze:
a) tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji i zostata przygotowana niezgodnie z
instrukcjami zamawiajgcego — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
b) ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
c) oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia — art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Strabag
sktadajgcego nieprawdziwe informacje dotyczace zuzycia energii elektrycznej, ktére
to informacje majg wplyw na ocene ofert w klasyfikacji koncowej i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Strabag;

3) art. 91 ust. 1 Pzp przez uwzglednienie oferty, ktéra podlega odrzuceniu i nie powinna
by¢ rozpatrywana przez zamawiajgcego przy wyborze najkorzystniejszej oferty;

4) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich wykonawcéw, ze
wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zawiera razgco niskg cenge w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

5) art. 8 ust. 1i2 Pzp oraz przepisy wykonawcze — § 5 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z dnia 16 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. Nr 188, poz. 1154) przez
udostepnienie do wgladu protestujgcemu odtajnionej czesci oferty wykonawcy

Strabag dopiero po 5 (pieciu) dniach od przestania informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a nie jak to powinno by¢ dokonane zgodnie z przepisami, nie
pdzniej niz w dniu przed ogtoszeniem wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przez
niedokonanie odtajnienia pozostatej czesci oferty technicznej wykonawcy Strabag,
ktéra powinna by¢ jawna i nie podlega zastrzezeniu w trybie art. 8 ust. 3 Pzp;

6) inne przepisy wskazane w uzasadnieniu protestu lub wynikajgce z tresci
uzasadnienia (na rozprawie odwotujgcy odstapit od zarzutu).

Protestujgcy zada:

1) ujawnienia pozostatej czesci oferty technicznej, ktdra nie stanowi tajemnicy
wykonawcy Strabag i powinna by¢ udostepniona protestujgcemu;

2) uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy Strabag, jako
najkorzystniejszej, ktéra to oferta powinna by¢ odrzucona;

3) dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Strabag;

4) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

5) dokonania wyboru oferty ztozonej przez protestujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Argumentacja protestujacego

1. Stan faktyczny

03.08.2010 r. do zamawiajacego wpltynety oferty wykonania przedmiotu zaméwienia.
Zgodnie z postanowieniami specyfikaciji do ztozenia ofert zostali dopuszczeni wykonawcy
oferujacy zaréwno technologie wtérne oparte na metodzie katalitycznej (zwane dalej jako
SCR) redukciji tlenkdw azotu, jak i wykonawcy oferujgcy wykonanie przedmiotu zamowienia
w oparciu o metody pierwotne (optymalizacja procesu spalania) dodatkowo uzupetnione
metodami wtérnymi (technologie SNCR) stanowigce technologie niekatalityczne redukciji
tlenkéw azotu.

Oferty wykonania przedmiotu zaméwienia wedtug technologii katalitycznych ztozyty
nastepujgcy wykonawcy wspolnie u biegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:

1) Hitachi LTD, Energomontaz Péinoc S.A. (,Hitachi”) — 229.970.000,00 zt,

2) PBG SA, S&T Corporation (,PBG”) — 210.084.000,00 zt,

3) Fabryka Kottow Rafako S.A. i Termokimik Corporation (,Rafko”) — 182.987.800,00 zf,

4) Strabag Sp. z 0.0., Strabag AG (,Strabag”) — 92.880.573,96 zt.

Oferty wykonania zamowienia wedtug technologii niekatalitycznych ztozyli wykonawca

wspolnie u biegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia:

1) Energotechnika-Energorozruch S.A., Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A.
(,Energotechnika”) — 109.200.000,34 zt,



2) Nalco Mobotec Polska Sp. z 0.0., Nalco Mobotec Inc, Przedsigbiorstwo Remon-
towo-Inwestycyjne Energetyki i Przemystu ,REMAK-ROZRUCH’ S.A. — 117.943.500,18 zt.

Kwota srodkow jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje przedmiotu zaméwienia
wyniosta 204.960.000,00 zt.

Zamawiajacy 10 listopada 2010 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy Strabag z ceng
ofertowg 92.880.573,96 zt.

W podobnym przetargu rozstrzygnietym przez zamawiajgcego w Elektrowni Jaworzno |l
(gdzie modernizaciji podlegato 6 bardzo podobnych blokéw energetycznych zamiast jak w
taziskach —4) 12 lipca 2010 r. ogtosit wyniki przetargu, w ktérym wybrat wykonawce
oferujgcego metody niekatalityczne z ofertg cenowg na kwote 273.639.900,00 zt.

Obiekt Kotty Cena oferty Cena jednostkowa/ kociot
wybranej przez oferty wybranej przez
zamawiajgcego zamawiajacego 45 606
650,00 zt PKE 6 x Op-650 273.639.900,00 zt
Jaworzno Il
23 220 143,49 zt PKE 4 x Op-650
92.880.573,96 zt
taziska
zamawiajacy bez Zwazywszy na fakt, ze zawahania akceptuje powyzsze
rozbieznosci, mimo, ze oferta z rozwigzaniami technologicznymi opartymi na metodzie
katalitycznej redukcji tlenkéw azotu z powodu kosztownej instalacji nie moze by¢ tansza od
oferty opartej na kombinacji metod pierwotnych oraz wtornych niekatalitycznych, prowadzi do
whniosku, ze postepowanie zamawiajgcego i wybér oferty wykonawcy Strabag jest obarczone
btedem.
Przedmioty zamowienia w przetargach na PKE Jaworzno lll oraz PKE taziska byty
bardzo zblizone, tj. oparte na formule ,pod-klucz”. Generalng zasadg prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp jest
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Zasada ta przede wszystkim odnosi sie do czynnosci oceny ofert pod wzgledem
wymagan ze specyfikacjg i przepisami prawa, jak rowniez wyboru najkorzystniejszej z nich.
Obowigzek zachowania stanu uczciwej konkurencji pomiedzy podmiotami ubiegajgcymi sie o
udzielenie zamdwienia spoczywa na zamawiajgcym, co przejawia sie m.in. tym, ze zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2-4 Pzp zamawiajacy jest obowigzany obligatoryjnie odrzuci¢:

a) oferte, ktorej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

b) oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,

c) oferte, ktora zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia — art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zasada poszanowania dyrektyw wynikajgcych z dyspozyciji art. 89 Pzp w toku udzielania
zamowien publicznych gwarantuje, ze to wtasnie wolny rynek konkurujgcych ze sobg o
uzyskanie zamowienia przedsiebiorstw zapewnia osiggniecie maksymalnej efektywnosci
gospodarowania $rodkami publicznymi, zapobiezenie naduzyciom oraz promowanie
solidnych i uczciwych przedsigbiorcow bedgcych w stanie wykonaé przedmiot zamoéwienia
publicznego.

2. Niezgodno$¢ tresci oferty wykonawcy Strabag z trescig specyfikaciji

Protestujgcy, po analizie rozwigzania technicznego proponowanego przez wykonawce
Strabag, to jest technologii opracowywanych i wdrozonych przez Envirgy Energy
Engineering and Construction GmbH (,Envirgy"), nabytych przez wykonawce Strabag (pismo
wykonawcy Strabag z 20.03.2009 r.), ktérych to rozwigzania technologiczne zostaty
ujawnione publicznie przez powyzszg spétke w przesztosci i nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz po gruntownej analizie udostepnionej, jednakze tylko w czesci, oferty
technicznej wykonawcy Strabag ujawnionej protestujgcemu 15.11.2010 r. doszedt do
nastepujgcych wnioskow:

Podane przez wykonawce Strabag zuzycie reagenta w postaci wody amoniakalnej do



zawartych w specyfikacji informacji na temat ilosci spalin z kotta OP-650 oraz wyj$ciowego
stezenia tlenkdw azotu nie pozwala na wymagang redukcje NOx, do poziomu ponizej 190
mg/Nm 3 (miligraméw na normalny metr szeScienny).

Informacja zostata zawarta w dokumentacji przetargowej i na podstawie tej informaciji
protestujgcy dokonat istotnych obliczen wielko$ci instalacji, a co za tym idzie kalkulacji
kosztow inwestycyjnych. Obowigzkiem wszystkich wykonawcow byto zaproponowanie
rozwigzania, ktére spetnia wymogi zawarte w specyfikaciji. Oferta wykonawcy Strabag jest
niezgodna z postanowieniami specyfikacji, poniewaz zaproponowana instalacja w ocenie
protestujgcego nie zapewnia dostatecznej redukciji NOx dla warunkéw opisanych w
specyfikacji z zachowaniem gwarantowanego zuzycia reagenta, co oznacza, ze zostata
zaprojektowania dla nizszych parametrow, niz jest wymagane w specyfikacii.

Z wyzej wymienionego powodu oferta wykonawcy Strabag powinna zostaé odrzucona
jako niespetniajgca warunkéw zawartych w specyfikaciji.

Ponadto protestujgcy wyraza zaniepokojenie i watpliwosci, co do kompletnosci oferty
wykonawcy Strabag ze wzgledu na nie odtajnienie informacji na temat dostaw elementéw
wymaganych w specyfikacji.

Whiosek o odtajnienie elementdw oferty nie miat na celu pozyskania informacji na temat
tajnych i zastrzezonych rozwigzarn technicznych wykonawcy Strabag, a jedynie ukazanie
kompletnosci oferty z wymaganiami specyfikacji oraz prawidtowos$ci dokonanej wyceny prac.
Dodatkowe, wymagane elementy dostawy stanowigce o kompletnosci dostawy w rozumieniu
specyfikaciji, takie jak elementy AKPIA, dodatkowa warstwa katalityczna, czy elementy
podstawowe instalacji wzajemnie sie rezerwujg (pompy podawcze-cyrkulacyjne, wyparki,
wentylatory, zdmuchiwacze popiotu) stanowig istotny procent ceny, a ich pominiecie moze
wytlumaczy¢ razgco niskg cene zaproponowang przez wykonawce Strabag ukazujgc
niezgodnos$¢ ztozonej oferty z trescig specyfikacii.

A. Zgodnie z wymogami specyfikacji, w pkt 3.2.1.8 na stronie 57 Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego zatgcznik nr 3 do specyfikacii (dalej pkt 3.2.1.8 specyfikaciji) zamawiajgcy
zazagdal, aby instalacja zaoferowana przez wykonawcow byta zaprojektowana dla wydajnosci
przeptywu spalin do 1.000.000 Nm 3 /h (normalny metr szeScienny na godzine) spalin
mokrych.

Ponadto zamawiajacy potwierdzit powyzszy warunek w pismach z 2 oraz 20 lipca 2010
r., rozestanych droga faksowg do wszystkich wykonawcéw (oryginat pisma w dokumentaciji
zamawiajgcego). Powyzszy warunek jest o tyle istotny dla rozpatrzenia sprawy i oceny
zgodnosci ztozonych ofert ze specyfikacja, ze wymag ten faktycznie determinuje wielkos¢
instalacji, koniecznos¢ dostarczenia odpowiedniej wielkosci katalizatora oraz determinuje
niezbedng ilo$¢ reagenta (substanciji reagujacej — amoniaku NH ) do oczyszczenia 3
1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych w celu obnizenia NOx do poziomu wymaganego przez
zamawiajgcego.

Zgodnie ze szczegdlowym brzmieniem przytoczonego punktu specyfikacji, zamawiajacy
wymaga by instalacja zostata zaprojektowana dla strumienia spalin mokrych na wylocie z Il
ciagu kotta — wynoszgcego maksymalnie 1.000.000 Nm 3 /h (przy gestosci 1,31 kg/Nm 3,
(kilogramow na normalny metr szescienny) temperaturze spalin wynoszacej od 290° C-345° C
oraz zawartosci O 2 wynoszgcej od 2,5% do 5,3%).

W pi$mie zamawiajacego z 20.07.2010 r. kwestia ta byla poruszana przez jednego z
wykonawcow i wyjasniana przez zamawiajgcego. Cytat pisma z 20.07.2010 r. dotyczacy
strugi spalin:

»...Pytanie 22:

Jakie sg rzeczywiste strumienie gazéw spalinowych? W rozdziale 3.2.1.8 Parametry spa-
lin przed LUVO jest podawany strumien gazéw spalinowych, jako 750.000 Nm 3 /h(suche).

Jednocze$nie podawany jest strumien gazéw spalinowych 1.000.000 Nm 3 /h (wilgotne). Przy
przecietnej 8% wilgotnosci gazow spalinowych, nie jest ta warto$¢ wiarygodna. Prosimy o
udostepnienie poprawnych parametrow.

Odpowiedz:

Rzeczywiste strumienie spalin zmierzone na bloku nr 9 podano w odpowiedzi na pytania
z 02.07.2010r. ... «.

A z kolei informacja z pisma PKE z 2 lipca 2010 r. brzmi:



»...Pytanie 1:

»~Jakie sg rzeczywiste (zmierzone) lub obliczeniowe wartosci strumieni (przeptywy) spalin
dla obcigzen kottébw nr 9-12 podanych w pkt 3.2.3 PFU na str. 60 przez obrotowe
podgrzewacze powietrza OPP-1, OPP-2 i OPP-3".

Odpowiedz:

Wyniki pomiaréw objeto$ciowych strumieni spalin za elektrofiltrem wykonane na bl. 9 w
dniu 31.03.2010 r. przez Energopomiar Gliwice przedstawiono ponizej.

Objetosciowy strumien spalin mokrych w warunkach umownych [m u3 ] wynosi:

Moc [MW] OPP1 OPP2 OPP3 220 359000 284000 380000

180 288000 278000 307000 150 180000 267000 222000

120 139000 257000 185000 Zawartos¢ wilgoci w gazie - ok. 6,3%...«.

Niezaleznie od informacji zawartych w specyfikacji (punkt 3.2.1.8 na stronie 57),
zamawiajacy w swoim pismie z 02.07.2010 r. (pytanie i odpowiedz nr 1) podaje strumien
spalin jako 1.023.000 Nm 3 /h i dodatkowo potwierdza to w pismie z 20.07.2010 r. (pytanie i
odpowiedz 22).

Przyjmujac dane podane przez zamawiajgcego, iz:

— stezenie NOx — poziom wyjsciowy NOx: 450 mg/Nm 3 dla O =6% w catym zakresie 2
obcigzen — punkt 3.2.3 strona 59.

— gwarantowany $rednio-godzinowy ulot amoniaku wynosi: <5 mg/m 3 dla O =6%, 2

— poziom NO zgdany przez zamawiajgcego wynosi: 190 mg/m 3 dla O =6%. x 2

W procesie katalitycznej redukciji NOx (reakcja wskazana réwniez przez wykonawce
Strabag na stronie 8 oferty wykonawcy Strabag) zachodzi klasyczna reakcja:

2NO+2NH +O -> 2N + 3H O 3222

a zatem:

—wymagany przeptyw NH 3 (Nm 3 /h) = [natezenie przeptywu spalin wyrazone w Nm 3 /h,
spaliny suche] x [koncentracja NO x na wlocie wyrazona w ppmvd] x [wymagany
stosunek molowy NH 3/NO] x 10 -6,

gdzie:

— natgzenie przeptywu spalin (spaliny suche, dla 6% udziatu O 2) = ([spaliny mokre] x
[1—HO]) x [(21%-2,5%)/(21%-6%)] = (1.000.000 Nm 3 /h x (1-0,08)/(21-2,5%)/(21- 2
6%) = 1.134.666,67 Nm 3 /h (spaliny suche dla 6% O ), 2

— NOx na wlocie 450 mg/Nm 3 przy O = 6%: 450 mg/Nm 3 = 450 mg/Nm 3/2,05 = 219,51 2
ppmvd,

— gwarantowany ulot NH : 5mg, a wiec: 5*(21-2,5)/(21-6)/0,76= 8,11 ppmvd 3

—wymagany stosunek molowy NH /NO = [sprawnos$¢ instalacji deNOx metodg SCR] + 3
[poslizg NH /NO na wlocie] = (450 mg/Nm 3— 190 mg/Nm 3 )/450 mg/Nm 3 + 8,11 3x
ppmvd / 219,51 ppmvd = 0,61

a zatem wymagany przeptyw NH wynosi: 1 134 666,67 Nm 3 /h x 219,51 ppmvd x 0,61 x 3

10 6= 153,12 Nm 3/h i 153,12 x 0,76 = 116,37 kg/h jako 100% NH . 3

Z przytoczonego rownania jednoznacznie wynika, ze wymagane zuzycie reagenta
powinno oscylowac na poziomie okoto 117 kg/h (w przeliczeniu na 100% substancji), jezeli
instalacja jest zaprojektowana zgodnie z wymogiem zamawiajgcego dotyczgcym przeptywu
strugi spalin mokrych na poziomie do 1.000.000 Nm 3 /h. Kazda mniejsza warto$¢ podana
przez wykonawce oferujgcego metody katalityczne potwierdza tylko fakt, ze zaproponowane
rozwigzanie nie spetia warunkéw postawionych przez zamawiajgcego w specyfikaciji.
Zuzycie reagenta na poziomie 117 kg/h jest wartoscig teoretyczng, natomiast potwierdzenie
jej poprawnosci mozna znalez¢ w ofertach ztozonych przez wykonawcéw Hitachi oraz PBG,
gdzie zuzycie wody amoniakalnej zostato zatoZzone na poziomie odpowiednio wynoszgcym:
132 kg/h oraz 120,2 kg (w przeliczeniu na 100% substancji). Niewielkie roznice w
warto$ciach moga wynika¢ z margineséw bezpieczenstwa zatozonych przez wykonawcow
lub margineséw niedoskonatosci reakcji indywidualnie zaktadanych przez wykonawcéw,
moze to wynika¢ z obawy o przekroczenia zuzycia reagenta - w specyfikaciji jest to obtozone
wysokimi karami umownymi.

Tak jest rowniez zdaniem protestujgcego z ofertg ztozong przez wykonawce Strabag.
Podanie przez wykonawce Strabag zuzycia reagenta na poziomie 85 kg/h oznacza, ze



wykonawca Strabag zaprojektowat i zaoferowat instalacje, ktérej wydajnos¢ wynosi
maksymalnie ok. 810.000 Nm 3 /h spalin mokrych, a nie 1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych jak
tego zazadat zamawiajgcy w ostatecznej specyfikacji w punkcie 3.2.1.8 na stronie 57
specyfikaciji.

Ponadto odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania dodat:

Nalezy wtym miejscu podkreslic, Zze zamawiajgcy dokonat zmiany koricowej wersji SIWZ
dodajgc informacje o wielkosci przeptywu spalin (tei informac;i nie byto w pierwotnej wersji
SIWZ) i nastepnie wobec wnikliwvych pytan Wykonawcdw, ktdrzy zazadali okreSlenia ktora
wartos¢ powinna byc¢ prawidfowa dla przygotowania oferty korcowej i Zatgcznika nr 3: czy
750.000 Nm 3 /h spaliny suche czy tez, 1.000.000 Nm 3/h spaliny mokre, Zamawiajgcy bez
Zadnych watplino$ci pokazat wyniki pomiaréw i w odpowiedzi nr 1 z dnia 02.07.2010 podat
Jednoznacznie strumienri spalin mokrych na poziomie 1.023.000 Nm 3 /h, a w odpowiedzi z dnia
20 lipca 2010 na ponowne pytanie (nr 22). wtym zakresie Zamawiajgcy w odpowiedzi
ponownie odestat wykonawcdw do wyjasnien z dnia 20 lipca 2010 r.

Wobec aktualizacji PFU wpunkcie 3.2.1.8 przez dodanie wyzszych warto$ci przez
Zamawiajgcego i potwierdzenie wyzszych wartosci w odpowiedzi na pytania wykonawcow,
wykonawcy chcgc ztozy¢ wazne oferty techniczne i tworzgc zatgczniki technologiczne do
ofert musieli zweryfikowac¢ wstepne oferty techniczne i odpowiednio przeprojektowac
rozwigzania techniczne w nich zaprezentowane tak, aby odpowiadaty one nowym wymogom,
co wigzato sie z odpowiednim powiekszeniem instalacji, a w konsekwencji ich ceny oraz
kosztéw eksploatacji, wtym ilosci reagenta niezbednego do oczyszczenia wiekszej ilosci
spalin (1.000.000 Nm 3/h spalin mokrych) co miato bardzo istotny wptyw na koricowg ocene
ofert Wykonawcdw.

Zamawiajgcy posiadajgc petng tres¢ oferty technicznej wykonawcy Strabag, posiada
peing wiedze, jaka wydajno$¢ instalacji i jakie dane projektowe (maksymalny przeptyw spalin
mokrych) instalacji proponuje wykonawca Strabag. Znajdujg sie oferty wykonawcy Strabag w
Rozdziale 10 ,Dane Katalizatora” w tabeli 10.1. ,Dane Projektowe”, pierwszy wers Tabeli
(parametr: strumien spalin na jeden kociot; jednostka: NH3/h, mokre, faktyczne O 2, warto$¢:
,X' (dane podane przez wykonawce Strabag), zastrzezone i nieujawnione protestujgcemu,
jednakze posiadane i mozliwe do zweryfikowania przez zamawiajgcego. W pozycji ,Warto$¢”
powinna by¢ co najmniej ujawniona warto$¢ 1.000.000 Nm 3 /h wymagana przez
zamawiajgcego w specyfikaciji.

Zamawiajacy powinien porownac te wartos¢ z wymagang wydajnoscia przeptywu spalin
na poziomie 1.000.000 Nm 3 /h. Proste poréwnanie wymogow specyfikaciji i oferty technicznej
wykonawcy Strabag w tym zakresie ewidentnie wskaze, ze oferta wykonawcy Strabag jest
niezgodna ze specyfikacjg ostateczng (w tym z wymogiem pkt 3.2.1.8) i powinna by¢ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucona i nieuwzgledniona przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, a sam wykonawcg wykluczony. W tym zakresie zamawiajgcy nie
zastosowat sie do dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp naruszajac bezwzglednie obowigzujgcy
przepis.

Ponadto zdaniem Protestujgcego, wpisanie przez wykonawce Strabag zuzycia
reagenta na poziomie 85 kg/h, co odpowiada przeptywowi spalin mokrych na poziomie
~810.000 Nm 3 /h, wynika z btedu wykonawcy Strabag popetnionego w bardzo prozaiczny
sposob: we wstepnej specyfikacii, przed ztozeniem ofert wstepnych, zamawiajgcy w punkcie
3.2.1.8 specyfikacji na stronie 46 postawit wymog wydajnosci instalacii, gdzie maksymalny
przeptyw spalin suchych wynosi 750.000 Nm 3 /h (czyli przeptyw spalin mokrych wynosit
odpowiednio 810.000 Nm 3 /h). Jednakze w ostatecznej specyfikacji, zamawiajgcy zaostrzyt
swoj wymag i uzupetnit postanowienie pkt 3.2.1.8 specyfikacji czesci technicznej stawiajgc
wyzszy wymog, ze instalacja ma by¢ zaprojektowana dla przeptywu spalin mokrych na
poziomie maksymalnym 1.000.000 Nm 3 /h.

Z danych zuzycia reagenta wskazanych w ofercie wykonawcy Strabag wynika, ze
wykonawca Strabag zwyczajnie, sktadajgc oferte ostateczng, nie uwzglednit nowych
wymogoéw zamawiajgcego i blednie przyjat stare zatozenia i wymogi zamawiajgcego z
nieaktualnej, wstepnej specyfikacji. Poza specyfikacjg, nowe zaostrzone wymogi byty
podane do wiadomosci wykonawcy Strabag w pismach z 2 oraz 20 lipca 2010 .



Jednakze wykonawca Strabag bedac profesjonalista, takich prostych bledéw i przeoczen
nie powinien sie dopuszczac, tym bardziej, Ze zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
ostateczng specyfikacje z duzym zapasem czasu na przestudiowanie wprowadzonych w niej
zmian i dokonanie korekt ofert technicznych przez wykonawcoéw.

Fakt przeoczenia przez wykonawce Strabag tak istotnej kwestii, ktéra pojawita sie w
ostatecznej specyfikacji SIWZ i faktycznie jej zignorowania, obcigza tylko wykonawce
Strabag, powodujac, ze tre$¢ jego oferty (czesci technicznej) nie odpowiada tresci
ostatecznego specyfikacji. Przedmiot zaméwienia zaproponowany przez wykonawce
Strabag jest odmienny (zaprojektowany na mniejszg wydajnos¢ strumienia spalin mokrych)
niz jest to okreslone w postanowieniach specyfikacji. W konsekwenc;ji oferta wykonawcy
Strabag powinna byé odrzucona przez zamawiajacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto odwolujacy w uzasadnieniu odwotania dodat:

W rozstrzygnieciu protestu z 29 listopada 2010 r. zamawiajgcy argumentuje, Zepodat
wydajnos$c kotta jako 650 t/h pary pierwotnej i dla tej wartosci powinny by¢ kalkulowane
koszty eksploatacyjne. Argumentacja zamawiajgcego jest niestety wtym zakresie catkowicie
chybiona poniewaz nie zawiera ona w sobie precyzyjnej informacji o ilosci przeptywu spalin a
tylko produkcji pary $wiezej. llos$¢ wytwarzanych spalin nie zaleZy tylko do ilosci
produkowanej pary pierwotnej, ale rowniez od sktadu paliwa jakim jest opalany blok
energetyczny oraz sposobie prowadzenia procesu spalania w bloku energetycznym, co sam
podkreslit zamawiajgcy w specyfikacji dopisujgc nowe postanowienie stwierdzajgc, ze

LStrumien spalin mokrych na wylocie z Il ciggu kotta w zaleznosci od obcigzenia kotta i
Jakosci palina wynosi od 450 000 Nm 3/h do 1 000 000 Nm 3/h’.

Istotg sporu jest stwierdzenie nastepujgcych faktow: (1) czy zamawiajgcy zmienit
specyfikacje i wskazat, Zze przeptyw spalin zostat zmieniony na 1.000.000 Nm 3 /h — spaliny
mokre. OdpowiedZ jest twierdzgca, znajduje sie ona wpkt 3.2.1.8 specyfikacji i na stronie 2
rozstrzygniecia protestu; (2) czy zatoZenia instalacji technicznej opisane w zatgczniku nr 3 do
oferty zaoferowane przez wykonawce Strabag spefniajg powyzsze wymaganie narzucone
specyfikacja, czy tez instalacja jest zaprojektowana dla innych, zanizonych parametréw.

Zgodnie z nowymi wytycznymi zamawiajgcego, instalacja miata by¢ zaprojektowana dla
strumienia spalin 1.000.000 Nm 3/h — spaliny mokre. Taki wymog postawit zamawiajgcy i taki
wymog musiat by¢ spetniony przez wykonawcow przy projektowaniu instalacji i to bez
wzgledu na fakt czy taka ilo$¢ spalin bedzie przeptywata przez instalacje podczas jej pracy
czy tez nie. Jak sam zamawiajgcy potwierdzit, przeplyw taki moze wynosic nawet 1.023.000
Nm 3/h jak wykazaty wyniki pomiaréw przeprowadzonych przez Energopomiar.

Twierdzenie zamawiajgcego, Zze warto$¢ 1.000.000 Nm 3 /h jest juz inng wartoScig, ktdra
zawiera w sobie rowniez ,,dodatkowe ilo$ci powietrza przyssane przez nieszczelnosci na
obrotowym podgrzewaczu powietrza oraz nieszczelno$ci elektrofiltru i kanatow spalin”i ze
warto$c¢ ta ma stuzyc¢ jedynie jako uzupetnienie wiedzy wykonawcy o stanie technicznym
kotta oraz urzgdzer pomocniczych” jest uzasadnieniem sprzecznym ze specyfikacjg i
odpowiedziami zamawajgcego do wykonawcow i nalezy jg traktowac jedynie jako probe
Szukania uzasadnienia dla btednego wyboru oferty wykonawcy Strabag i zmiane specyfikacji
pomiedzy datg ztoZenia oferty a wyborem oferty najkorzystniejszej co jest bezprawne.

Uzasadnienie poczynione przez zamawajgcego w rozstrzygnieciu protestu, (jak rowniez
bezpodstawny fakt nieujawnienia odwotujgcemu zastrzezonej oferty technicznej — zatozen
wydajnosci katalizatora — powinno by¢ no najmniej 1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych)
utwierdza tym bardziej odwotujgcego, ze oferta wykonawcy Strabag (czes¢ techniczna) nie
spetnia wymogu wydajnosci katalizatora — co najmniej 1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych.

Przyjmujac podejscie zamawiajgcego do uzasadnienia swojego wyboru, mozna
stwierdzi¢, Ze zamawiajgcy nie wymaga wobec wszystkich wykonawcow aby ich oferty
techniczne speftniaty narzucone przez niego wymogi specyfikacji i jego wybdr wtym zakresie
Jest arbitralny. Jednocze$nie ukazuje to, Ze przy hipotetycznym spetnianiu przez ztozong
oferte wydajnosci katalizatora na poziomie 750.000 Nm 3 /h spalin (jak byfo to zapisane we
wstepnej wersji specyfikacji) przy uzasadnieniu jej wyboru zamawiajgcy madgtby, wten sam
Sposob, ttumaczac sie odstgpic od postawionego wymogu i uwzglednic instalacje sprzeczng
ze specyfikacjg o dowolnej innej wydajnosci twierdzgc, ze postawiony przez niego wymag
specyfikacji nie jest traktowany przez niego, jako realny parametr techniczny lecz warto$c
orientacyjna, zawierajgca btgd/margines, ktorego wielkosc¢ jest ustalana przez



zZamawiajgcego wediug jemu tylko znanych zasad. Powoduje to, Ze przy takim
nieprawidfowym arbitralnym sposobie ewaluacji ofert, ktéra odbiega od zatozen specyfikacji,
kazda oferta moze zostac wybrana nawet jeZeli nie spetnia wymogow specyfikacji i zalezy to
tylko od znanego zamawiajgcemu Kryterium, jakie przyjat przy ocenianiu, co jest zgodne z
trescig specyfikacji, a co nie.

Zamawiajacy dokonujgc zmian w ostatecznej specyfikaciji i zaostrzajac jej warunki
powinien ze szczegblng uwaga sprawdzi¢ oferty wykonawcoéw pod wzgledem nowych
wprowadzonych przez siebie wymogow, tym bardziej, jezeli dane podane przez
wykonawcow, tak jak wykonawca Strabag, dotyczace zuzycia reagenta (ktére sg
wywiedzione empirycznie i jednoznaczne, poniewaz nie jest mozliwe manipulowanie
procesami chemicznymi, gdzie reakcje chemiczne sg state) wskazujg ewidentnie na
niezgodnos$¢ z treScig specyfikaciji. Zamawiajgcy powinien zweryfikowac¢ czy instalacja
zaproponowana w ofercie koficowej spetnia warunki specyfikacji wstepnej (nieaktualnej), czy
tez spetnia warunki postawione przez specyfikacje ostateczna, ktora jest jedynym wigzgcym
dokumentem dla wykonawcow sktadajgcych oferty koricowe.

B. Nastepnym warunkiem zastrzezonym w tresci specyfikacji jest obowigzek rezerwac;ji
podstawowych urzgdzen instalacji dla kazdego kotta. Majac na uwadze cene
zaproponowang przez wykonawce Strabag mozna stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Strabag
w czesci technicznej nie uwzglednia tego wymogu. W ocenie protestujgcego nie jest
spetiony warunek 100% rezerwy podstawowych urzgdzen, co jest sprzeczne ze
specyfikacjg czesci technicznej punkt 4.3.3.2.2 tj. oferta wykonawcy Strabag nie przewiduje
2 ilosci np. pomp, instalacji wirysku reagenta etc. tym samym nie gwarantujagce 100%
rezerwy podstawowych urzgdzen.

Ponadto odwolujacy w uzasadnieniu odwotania dodat:

C. Kolejnym faktem, ktérego w opinii odwotujgcego nie da sie poming¢ jest fakt
wynikajgcy z powyzszego, mianowicie wymogi stawiane instalacjom roztadunku,
magazynowania, transportu oraz dozowania wody amoniakalnej. Bardzo zaostrzone wymogi
wtym zakresie, co zostato przedstawione w zatgczniku nr 15 nie mogg pozostac bez wptywu
na cene koricowg, a majgc na uwadze cene zaproponowang przez wykonawce Strabag
mozna stwierdzic, ze oferta wykonawcy Strabag w czesci technicznej nie uwzglednia tych
wymogow, niezaleznie czy byty one wymienione w specyfikacji, czy tez nie.

3. Zozenie nieprawdziwych informaciji przez wykonawce, obowigzek wykluczenia
wykonawcy

W mys$l art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien ogloszenia o
zamowieniu ,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktérzy: ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania”. Przestankami wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisu sa: (1)
zlozenie nieprawdziwych informacji oraz (2) wplyw nieprawdziwych informacji na wynik
prowadzonego postepowania, kidre to przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie.

Zgodnie z ogtoszeniem o przetargu oraz specyfikacjg przedstawiong przez
zamawiajgcego, zamawiajacy wskazat, ze kryteriami oceny ofert bedg: (1) cena ofertowa
brutto oraz (2) zuzycie mediow.

Zamawiajacy po otwarciu ofert, wiedzgc doskonale, jaka modernizacja jest wymagana
zgodnie ze specyfikacja i jakie urzgdzenia bedg instalowane przez wykonawcow (poniewaz
specyfikacja w tej kwestii zostata skonstruowana dosy¢ jednoznacznie) ma petng
Swiadomos$¢ konsumpcji energii elektrycznej przez metody katalityczne. Biorgc pod uwage
zuzycie energii elekirycznej wskazane przez wykonawce Strabag i poréwnujac je z
zapotrzebowaniem na energie elektryczng urzgdzen wiasciwym katalizatorom, zamawiajgcy
winien wykluczy¢ wykonawce Strabag z postepowania, wobec podania przez wykonawce
Strabag nieprawdziwych informaciji, ktére miaty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Sktadanie nieracjonalnych danych dotyczgcych zuzycia energii elektrycznej,
w sytuacji gdzie im mniejsze zuzycie tym wieksza liczba przyznanych punktéw, powoduje, ze
wykonawcy podajgcy nieprawdziwe informacje w celu uzyskania dodatkowych punktow
wpltywajg w sposéb nieuprawniony na wynik postepowania.

Zamawiajgcy winien wszczg¢ odpowiednie postepowanie wyjasniajgce i po jego



przeprowadzeniu wykluczy¢é wykonawce Strabag na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, jako
wykonawce podajgcego nieprawdziwe informacje, majgce wptyw na wynik postepowania o
zamowienie publiczne i nastepnie jego oferte odrzucié.

4. Zarzut naruszenia zasady jawno$ci postepowania

Zasada jawnoSci postepowania zostata ustanowiona w art. 8 ust. 1 Pzp i stanowi jedng z
gtébwnych zasad zamoéwien publicznych. Jawnos¢ postepowania jest podstawowym
instrumentem w realizacji zasady uczciwej konkurencji okreslonej w art. 7 Pzp,
sprowadzajgcej sie do nakazu, aby zamawiajgcy przygotowywat i przeprowadzat
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw. Zasada jawno$ci postepowania okre$lona w
art. 8 Pzp, oznacza dla wykonawcy prawo dostepu do informacji zwiazanych z
postepowaniem zawartych w protokole i zatgcznikach do protokotu.

Ograniczeniem zasady jawnosci jest nieudostepnianie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy jest zobowigzany do sprawdzenia i ewentualnego odtajnienia

zastrzezonych dokumentow oferty nie pézniej niz przed podaniem informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej.

Zastrzezenie przez wykonawce Strabag catej czesci oferty technicznej, bezwzglednie
byto dziataniem sprzecznym z postanowieniami specyfikaciji, ktdre recypowaty dyspozycije
art. 8 ust. 3 Pzp, pozwalajgce na zastrzezenie jedynie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.) (dalej jako ,ustawa Znk”).
Potwierdzeniem faktu, ze wykonawca Strabag nie przeanalizowat swojej oferty technicznej i
zastrzegt zawartos¢ dla zasady by utrudni¢ innym wykonawcom weryfikacje przez innych
wykonawcow. Potwierdzeniem faktu, ze oferta wykonawcy Strabag zostata zastrzezona
bezprzedmiotowo, jest fakt doreczenia przez protestujgcego ogélnodostepnych materiatow
dotyczacych technologii dostarczanej przez wykonawce Strabag i odtajnienie przez
zamawiajgcego czesci oferty technicznej 15 listopada 2010 r.

Jednakze, w tym miejscu protestujgcy podkresla, ze z treSci ujawnionej oferty technicznej
wynika, ze zamawiajgcy btednie zweryfikowat oferte wykonawcy Strabag pod wzgledem
wystepowania w niej informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec faktu, ze
specyfikacja dosy¢ szczegdtowo zakreslata przedmiot zamdwienia, rozwigzania techniczne
muszg by¢ na tyle ujednolicone, ze niemozliwym jest twierdzenie, ze czesci oferty
technicznej mogg zawiera¢ w sobie informacje bedace tajemnicg przedsiebiorstwa.

Protestujgcy wnosi o ujawnienie pozostatej czesci oferty technicznej wykonawcy Strabag,
celem umozliwienia jej petnej weryfikacji pod kagtem spetnienia warunkéw narzuconych przez
specyfikacje, o czym protestujgcy szerzej pisat do zamawiajgcego w tym w szczegolnosci
wnosit 0 ujawnienie catej strony 22 oferty wykonawcy Strabag — tabela dotyczgca danych
projektowych projektowanego katalizatora: w tym wartosci przeptywu spalin mokrych, na jaki
zostat zaprojektowany katalizator zaoferowany w ofercie wykonawcy Strabag. Warto$¢ ta
powinna wynosi¢ co najmniej 1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych. Parametr w tej tabeli nie
stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie z § 5 ust. 6 rozporzadzenia ,zamawiajgcy udostepnia oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu do wgladu lub przesyta ich kopie w terminie przez
siebie wyznaczonym, nie pdzniej jednak niz w dniu przestania informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej albo uniewaznienia postepowania”.

Oznacza to, zew postepowaniu zamawiajgcy byt zobowigzany zweryfikowac oferty, w
tym oferte wykonawcy Strabag i udostepni¢ jg protestujgcemu nie pdzniej niz przed
przestaniem informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednakze zamawiajgcy uchybit
temu przepisowi i ujawnit protestujgcemu czes¢ odtajnionej oferty technicznej 15 listopada
2010 r. Czyli 5 dni od przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Takie
postepowanie zamawiajgcego naruszylo interes prawny protestujgcego, poniewaz zostat

wydatnie skrécony okres z 10 na 5 dni na analize cze$ci dokumentacji wykonawcy Strabag i
przygotowanie formalnego protestu dotyczgcego niezgodnosci oferty wykonawcy Strabag z
postanowieniami specyfikacji, w konsekwencji zamawiajgcy bezposrednio ograniczyt
mozliwos¢ wykorzystania $rodkdéw ochrony prawne;.



Ponadto odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania dodat:

Stanow to tez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji, o ktorej mowa wart. 7 Pzp. W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu
zamawiajgcy pominat fakt, Zze przepisy wykonawcze do art. 8 Pzp naktadajg na
zamawiajgcego obowigzek udostepnienia zainteresowanego wykonawcy oferty do wgladu w
terminie przez siebie wyznaczonym nie pOzniej jednak niz w dniu przestania informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Natomiast zamawiajgcy przed dniem ogtoszenia wyboru
najkorzystniejszej oferty 10 listopada 2010 r. nie udostepnit odwotujgcemu odtajnionej oferty
wykonawcy Strabag, a jedynie wyznaczyt termin udostepnienia na godzine 10:00 wdniu 15
listopada 2010 r., czyli 5 (piec) dni po wyborze oferty najkorzystnigjszej.

Z dyspozycji art. 7 Pzp wynikajg dwie fundamentalne zasady dla prawa zamoéwienr
publicznych. Zasada rownego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne (zasada réwnosci) oraz zasada uczciwej konkurencji nakazujgca zamawiajgcemu
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Zasady te zostaty naruszone przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
dokonujgc wyboru oferty niezgodnej z treScig specyfikacji zaprzeczyt zasadzie rownego
traktowania, dopuszczajgc na réwni do etapu oceny ofert wykonawce, ktorego oferta
powinna by¢ odrzucona jako niezgodna ze specyfikacjg. Ponadfo zamawiajgcy naruszyt
zasade uczciwej konkurencji przez zréZznicowanie wymagar wobec wykonawcow, {j.
niezastosowanie wobec wykonawcy Strabag wymogu okre$lonego w specyfikacji,
stanowigcego Ze instalacja musi by¢ zaprojektowana dla przeptywu strumienia spalin
mokrych na poziomie 1.000.000 Nm 3 /h.

Naruszenie tej zasady przez zamawiajgcego polega na nierzetelnej ocenie ofert i
pominieciu weryfikacji spetniania kluczowego wymogu w ofertach technicznych dotyczgcego
przeptywu spalin mokrych na poziomie 1.000.000 Nm 3/h, co ma niebagatelny wptyw na
rozmiar, a co za tym idzie cene instalacji. W konsekwencji umoZliwito to wykonawcy Strabag,
ktdérego oferta techniczna nie spetnia tego wwmogu uzyskanie zamdwienia. Wynika z tego,
Ze zamawiajgcy nie dokonat oceny oferty na podstawie wymogdw specyfikacji i tresci
ztoZzonych wtoku postepowania dokumentéw— ofert, lecz na wytgcznie sobie znanych
arbitralnych zasadach oraz w sposoéb nieuprawniony zamawajgcy arbitralnie odstapit w
przypadku oceny oferty wykonawcy Strabag od wymagari i kryteriow okre$lonych w
konicowej specyfikacji, wtym w szczegdinoSci kryterium okreslonym powyZzej, co postawifo

wszystkich innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty techniczne zgodne z nowg specyfikacja,
na z gory przegranej pozycji.

5. Zarzut razgco niskiej ceny

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej z 3 marca 2009 r. mozna uzna¢, ze ofertg z razgco niskg ceng
jest oferta z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamaéwien (KIO/UZP 168/09). Oznacza to cene w sposob znaczgcy odbiegajaca
od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia
ustugi, dostawy, roboty budowlanej. W oparciu o kolejne orzeczenie KIO — razaco niskg cene
mozna okresli¢ jako takg cene, ktdra znaczaco odbiega od cen rynkowych, wskazujgc tym
samym, ze jezeli zaoferowana cena odbiega w sposob istotny od szacunkowej warto$ci
przedmiotu zamowienia zamawiajacy ma obowigzek podjg¢ kroki okreslone w art. 90 Pzp
(KIO/UZP 257/08 oraz KIO/UZP 258/08).

Razgco niska cena odnosi sie zaréwno do wartosci szacunkowej zamowienia, jak i do
warto$ci pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy w celu stwierdzenia czy
cena jest razgco niska, powinien przeprowadzi¢ poréwnanie jej z cenami rynkowymi
podobnych zaméwien i na podstawie otrzymanych wynikow, jezeli uzasadniajg one
podejrzenie $wiadomego zaoferowania razgco niskiej ceny, powinno to skutkowac
wszczeciem przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 Pzp.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 14 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 794/08, o koniecznoSci
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 12 Pzp powinien
decydowac nastepujacy wynik analizy ofert pod katem: (1) szacunkowej wartosci przedmiotu
zamowienia powiekszonej o podatek od towarow i ustug, (2) poréwnanie z innymi ztozonymi
ofertami oraz (3) cen rynkowych. Istotne przy tym jest wystgpienie wiecej niz jednego z
elementéw powodujgcych watpliwosci, aby wszczaé procedure wyjasnien sposobu kalkulaciji



ceny.

W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie réwniez, ze punktami odniesienia dla okre$lenia
razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: (1) wartos¢ przedmiotu zamoéwienia, (2) ceny
innych ofert ztozonych w postepowaniu oraz (3) wiedza, (4) doswiadczenie zawodowe i (5)
rozeznanie warunkéw rynkowych, jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego.

Nie ulega zadnym watpliwo$ciom, Ze cena zaproponowana przez wykonawce Strabag
odbiega od wszystkich kryteriéw, ktére nakazujg zamawiajgcemu wszczecie procedury
wyjasniajgcej w aspekcie razgco niskiej ceny.

A. Warto$¢ przedmiotu zamowienia zamawiajgcego i kwota Srodkéw, jakg zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje przedmiotu zamowienia wynosi 204.960.000,00 zt, co przy

zestawieniu z ofertg wykonawcy Strabag 92.880.573,96 zt, oznacza, ze wykonawca Strabag
pomimo, ze wycena zamoéwienia byla wykonywana przez zamawiajgcego w czasach
dekoniunktury, i tak zaproponowat cene nizsza o 54,69% nizszg od kosztorysu
zamawiajgcego.

B. Nawet poréwnujgc oferte wykonawcy Strabag z konkurencyjnymi ofertami, ktére
oferujg metody katalityczne, ktére ze wzgledu na bardzo podobne zatozenia technologiczne
wymagajg podobnych naktadow finansowych, ewidentnie wskazujg, ze oferta wykonawcy
Strabag jest razgco niska. W poréwnaniu z ofertg wykonawcy Hitachi (229.970.000,00 zt)
jest 0 59,61% nizsza, w poréwnaniu z ofertg wykonawcy PBG (210.084.000,00 zt) jest o
55,78% nizsza, w poréwnaniu z ofertg wykonawcy Rafako (182.987.800,00 zt) jest 0 49,24%
nizsza. Powyzsze wskazuje, ze rzeczywista konkurencja cenowa przy metodach
katalitycznych oscyluje w przedziale od 182.987.800,00 zt do 229.970.000,00 z4, a oferta
wykonawcy Strabag, ktéra reprezentujgc podobne rozwigzania technologiczne — katalizatory
— odbiega od kalkulacji pozostatej konkurenciji. O ile mozna jeszcze zaakceptowac i
sprobowac ttumaczyé¢ konkurencje cenowg na poziomie 10%-20% w zamowieniach w
sektorze energetycznym, co jest i tak bardzo trudne, ze wzgledu na specyfike prac i
wymaganych kwalifikacji, o tyle nie ma zadnego uzasadnienia logicznego i merytorycznego
oferty wykonawcy Strabag, ktora jest rynkowo zanizona nawet od prawie 60% do 50% w
stosunku do cen zaproponowanych przez innych wykonawcéw, to tylko utwierdza w
przekonaniu, ze cena zaoferowana przez wykonawce Strabag jest ceng razgco niskg w mysl
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

C. Komisja przetargowa posiada odpowiednig wiedze, doSwiadczenie zawodowe i
rozeznanie warunkéw rynkowych, ktérych przedmiotem sg tak specyficzne zamowienia, a
takze posiadajg doskonatg wiedze z faktu z przeprowadzenia identycznego przetargu przez
zamawiajgcego w Elektrowni Jaworzno lll, ktére zakonczyto sie wyborem oferty wykonawcy
Fortum oferujgcego technologie nie katalityczng, gdzie zwycigeska oferta wykonawcy Fortum
opiewata na kwote prawie 274.000.000 zt (instalacja dla 6 kottow), co jest zbiezne cenowo z
ofertami wykonawcow Hitachi, PBG i Rafako ztozonymi w rozpoznawanym postepowaniu
(pomimo zaoferowania diametralnie ré6znych technologii, co jednoznacznie wskazuje na cykl
dekoniunkturalny).

Oferta wykonawcy Fortum jako najkorzystniejsza zostata wybrana przez zamawiajgcego
w lipcu 2010 r. i w petni odzwierciedla realne ceny rynkowe, ktdre umozliwiajg wykonanie
instalacji do redukcji NOx zgodnie ze specyfikacjg. Komisja przetargowa doskonale wie, ze
instalacja redukciji katalitycznej NOx (katalizatory) nie jest nowym rozwigzaniem
technologicznym, ktérego zastosowanie wymaga dostarczenia katalizatorow bedacych
istotnym elementem cenotwdrczym w ofertach, ponadto jest rozwigzaniem znaczgco
drozszym od rozwigzan opartych na metodach pierwotnych oraz wtérnych niekatalitycznych.

Przedmiot zamowienia, jest instalacjg skomplikowang i wymaga przede wszystkim
zaangazowania wykonawcow wykwalifikowanych, specjalistycznych biur projektowych,
specijalistow rzadkich specjalno$ci oraz wysoko wykwalifikowanych pracownikéw, co w
gtébwnej mierze podnosi koszty wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zdaje sobie
sprawe, ze modernizacjg blokéw energetycznych nie zajmie sie kazda firma —
podwykonawca czesci rob6t budowlanych, a wstep na teren elektrowni zamawiajgcego beda
miaty tylko firmy profesjonalne dajgce rekojmie rzetelnego wykonania zlecenia oraz
niespowodowania katastrofy budowlanej, a przede wszystkim ekologicznej, nie méwiac juz o
przerwaniu pracy bloku energetycznego i produkcji energii. Zamawiajgcy zdaje sobie
sprawe, ze oferta wykonawcy Strabag z ceng 92.880.573,96 zt nie daje zadnej rekojmi



nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia na nalezytym poziomie, poniewaz w
przeciwnym razie wycene zamawiajgcego na poziomie 204.960.000,00 zt naleZzatoby uznaé
za watpliwg.

Wiele elementdéw zaoferowanego wyposazenia takiego jak: pompy, wentylatory,
analizatory, aparatura kontrolno-pomiarowa i sterujgca, systemy monitoringu, patrzac przez
pryzmat bezwzglednej koniecznosci ich zastosowania zgodnie ze specyfikacjg oraz
zaoferowang technologia, ich cen na $wiatowych rynkach oraz ze wzgledu na fakt, ze nie
cate wyposazenie moze by¢ dostarczone przez polskich dostawcédw oraz na ich istotng
pozycje w kosztorysie powoduje, Ze nie jest mozliwe nadzwyczajne obnizenie ich ceny bez
uszczerbku na jako$ci i wykonaniu, czy zastgpienia ich tanszymi odpowiednikami.

Przy pracach budowlanych, ze wzgledu na ich specyfike oraz specjalizacje nie sg
mozliwe globalne zakupy, na ktérych potencjalnie mozna bytoby uzyskaé jakiekolwiek rabaty,
0 czym zamawiajgcy powinien widzie¢ przeprowadzajgc przetarg.

Cena zaoferowana przez wykonawce Strabag jest ceng razgco niskg poniewaz w istotny
sposob odbiega od oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego (o 54,69%), od
konkurencyjnych ofert dostawcéw katalizatoréw, ktérzy ztozyli oferty w przetargu (od 59,61
do 49,24%), jak réwniez biorgc pod uwage doswiadczenie komisji przetargowej
zamawiajgcego oraz faktu rozstrzygniecia przez niego podobnego przetargu w Elektrowni
Jaworzno lll. Ewidentnym jest, Ze nie bedzie mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z specyfikacjg techniczng za cene zaoferowang przez wykonawce Strabag.

Technologia zaoferowana przez wykonawce Strabag nie jest technologig innowacyjng,
oryginalng, gdyz oparta jest na technologii katalitycznej funkcjonujacej od wielu lat. Instalacja
taka nie pozwala na osiaggniecie oszczednosci na samej metodzie jej wykonania.
Rozwigzania techniczne i duza czes¢ wyposazenia obowigzkowego zostata okreslona przez
zamawiajgcego, wobec czego nie jest mozliwym jego modyfikacja lub zastepowanie, ktore
umozliwiatoby jakiekolwiek drastyczne oszczednosci, jak rowniez ze wzgledu na specyfike

charakteru robét i ich zakres, wykonawca nie moze liczy¢ na jakiekolwiek sprzyjajgce
warunki wykonania zamowienia.

Protestujgcy nie ma dostepu do petnej oferty technicznej wykonawcy Strabag, poniewaz
zostata ona zastrzezona przez wykonawce Strabag jako tajemnica przedsiebiorstwa zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i
zamawiajacy nie udostepnit protestujgcemu wszystkich informaciji, ktére umozliwityby mu
wykonanie analizy przez biegtego wszystkich elementdw oferty wykonawcy Strabag.

Jednakze, majgc na uwadze obligatoryjne elementy i wymagania wykonania zakresu i
sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia narzucone przez zamawiajgcego w specyfikacji,
ktére muszg by¢ wykonane przez kazdego potencjalnego zwyciezce przetargu, pozwalajg na
wykonanie kalkulacji cen min.: prac projektowych, rob6t budowlanych, dostawy niezbednych
urzgdzen, w tym najdrozszego elementu oferty wykonawcy Strabag, jakim sg katalizatory.

Kalkulacja, ktorg przedstawia protestujacy w zatgczeniu do protestu obrazuje metodg
poréwnawczg razgce rozbieznosci cenowe. Zatgczona analiza jednoznacznie i dobitnie
wskazuije, ze oferta wykonawcy Strabag w kwocie 92.880.573,96 zt, majac na uwadze
metode katalityczng, jest ofertg z razgco niskg cena, nie znajdujaca zadnego logicznego i
merytorycznego uzasadnienia.

Zamawiajacy nie przeprowadzit poréwnania i analizy poszczegoélnych elementow
cenotworczych przedmiotu zaméwienia oraz okolicznosci zawartych w ofercie wykonawcy
Strabag, ktore wplynety na dokonang przez wykonawce ich wycene. Ponadto zamawiajgcy
nie zwrocit uwagi na fakt, ze zakres rob6t budowlanych przeprowadzanych na instalacjach
energetycznych, w tym na kotlach, jest znacznie bardziej pod wzgledem technicznym
zlozony i czasochtonny oraz wymaga udziatu wyspecjalizowanych firm, inaczej niz w
zamowieniach dotyczacych budowy chociazby drog i autostrad, gdzie generalni wykonawcy
sg w stanie wykonywac takie prace przy pomocy firm budowlanych, Swiadczgcych proste
nieskomplikowane ustugi budowlane, bez koniecznosci posiadania specjalistycznie
wykwalifikowanej kadry, co ma niebagatelny wplyw na koszty wykonania.

Ponadto odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania dodat:

Technologia SCR zaproponowana przez wykonawce Strabag jest powszechnie znana i
stosowana przez szereg firm. W klasycznych rozwigzaniach z tej rodziny konieczne jest
zbudowanie reaktora katalitycznego pomiedzy drugim ciggiem kotta, a obrotowym



podgrzewaczem powletrza (OPP) lub pomiedzy OPP, a kominem. Obydwa rozwigzania
generujg bardzo wysokie koszty inwestycyjne, czego przyktadem sg ztoZzone przez
konkurencyjne konsorcja oferty na metody katalityczne.

W zwigzku z powyZszym jedyng innowacjg mogacg pozornie prowadzic¢ do redukcji
kosztéw konstrukcyjnych bytoby zamontowanie katalizatora wewngtrz kotta, w okolicach

podgrzewacza wody lub wylotu z kotfa, na co moze wskazywac tres¢ czesciowo
udostepnionej przez zamawiajgcego, 15.11.2010 r., oferty nr JO9056.

Rozwigzanie takie, cho¢ z pozoru tanisze, pocigga za sobg szereg dodatkowych
komplikacji. Pierwszg z nich jest prawdopodobna konieczno$¢ modyfikacji lub catkowitej
przebudowy podgrzewacza wody, co wigZe sie z bardzo wysokimi kosztami, zaréwno
projektowymi jak i materiatowymi oraz montazowymi.

Kolejng komplikacjg by¢ moze nawet bardziej brzemienng w skutkach jest docigzenie
konstrukcji kotta dodatkowg masg katalizatora, konstrukcji wsporczych warstw
katalitycznych, konstrukcjami umoZzliviajgcymi remontowalnosc¢ reaktora, konstrukcjami
dodatkowymi w postaci siatki zraszania itp. oraz sitg wynikajgcg z oporu stawianego przez
katalizator na drodze spalin. W zwigzku z powyZszym wydaje sie konieczne wzmocnienie
konstrukcji no$nej kotta przez wzmocnienie kolumn nosnych kotfowni, legaréw
wieszakowych kotta, podciggdw i prawdopodobnie fundamentow. Konieczna moze sie
réwniez okaza¢ wymiana zawieszen statositowych w celu umoZlivienia prawidfowego
zawieszenia drugiego ciggu kotta obcigzonego dodatkowymi konstrukcjami.

WYyzej wymienione potencjalne trudnosci kazg przypuszczac, ze rzeczywisty koszt
koncowy wykonania prac bedzie o wiele wyzszy niz cena oferty zaproponowanej przez
wykonawce Strabag. Zamawiajgcy nie przeprowadzit poréwnania i analizy poszczegolnych
elementdw cenotwdrczych przedmiotu zamdwienia oraz okoliczno$ci zawartych w ofercie
wykonawcy Strabag, ktdre wptynety na dokonang przez wykonawce ich wycene. Ponadto
zamawiajgcy nie zwrécit uwagi na fakt, ze zakres robot budowlanych przeprowadzanych na
instalacjach energetycznych, wtym na kottach, jest znacznie bardziej pod wzgledem
technicznym ztoZony i czasochfonny oraz wwmaga udziatu wyspecjalizowanych firm, inaczej
niz wzamoweniach dotyczgcych budowy chociazby drég i autostrad, gdzie generalni
wykonawcy sg w stanie wykonywac takie prace przy pomocy firm budowanych,
Swiadczgcych proste nieskomplikowane ustugi budowlane, bez koniecznosci posiadania
specjalistycznie wykwalifikowanej kadry, co ma niebagatelny wplyw na koszty wykonania.

Wykonawca Strabag sktadajgc oferte umysinie zaoferowat cene ponizej wartosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia, ktora to cena jest razgco niskg ceng uniemozliwiajgcg
nalezyte i rzetelne wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami specyfikacji i
z tych powodow po przeprowadzeniu przez zamawiajgcego postepowania w trybie art. 90
Pzp, oferta wykonawcy Strabag powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp.

Istotnym wyznacznikiem prawdziwosci i rzetelnosci wyjasnien wykonawcy Strabag w
zakresie danej ceny ofertowej, przypadku powinno by¢ poréwnanie oferty wykonawcy
Strabag do realizacji innych, podobnych inwestycji czy ustug przy ponoszonych podobnych

naktadach w odniesieniu do zakresu i ztozonosci danej roboty budowlanej, dostawy czy
ustugi jakim jest rozstrzygniety przez zamawiajgcego przetarg w lipcu 2010 r., w jego innym
zaktadzie — Elektrowni Jaworzno lll, gdzie najkorzystniejsza oferta cenowa za dokonanie
modernizacji w celu redukcji NOx ztozona przez zwycieskiego wykonawce FORTUM
wyniosta 274.000.000 zt. Dos¢ wnikliwie odnitst sie do tego sktad orzekajgcy KIO w wyroku
z 12 sierpnia 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 963/09.

Niewiarygodne wrecz rozbieznosci cenowe i razgco niska cena wykonawcy Strabag.
Dokumentacja przetargowa i zawarto$¢ oferty wykonawcy FORTUM znajduje sie przeciez w
posiadaniu zamawiajgcego i ma doskonatg nieskrepowang mozliwos¢ rzetelnego
poréwnania ofert dostawcow rozwigzan katalitycznych z niekatalitycznymi. Ponadto
zamawiajacy jest Swiadomy z faktu, ze w tym roku zostat réwniez rozstrzygniety przetarg na
dostawe kompletnej i nowoczesnej katalitycznej instalacji odazotowania spalin dla kottow
OP-430 nr K-10, K-14 i K-15 oraz OP-380 nr K-11 zainstalowanych w Elektrocieptowni
Siekierki, nalezgcej do Vattenfall Heat Poland SA, obnizajgcej $rednio-godzinowy poziom
emisji NOx do wartosci 180 mg/Nm 3 (w przeliczeniu na NO przy zawartosci O w spalinach 2 2



suchych 6%), gdzie cena zwycigskiego wykonawcy Hitachi wyniosta 170.190.000.00 zt.

Majgc na uwadze, Zze cena 170.190.000,00 zt zostata zaproponowana na wykonanie
instalacji na 4 blokach energetycznych, tyle ze znacznie mniejszych niz bloki OP-650
znajdujgce sie u zamawiajgcego, (co powoduje, Zze zakres prac u zamawiajgcego jest
odpowiednio wigkszy i cena odpowiednio bytaby wigksza). Tym bardziej ewidentnym jest
zaproponowanie razgco niskiej ceny przez wykonawce Strabag w odniesieniu do realnych
cen wykonawcdw dostarczajacych metody katalityczne wybranych w przetargach
publicznych w tym roku. Nie bez znaczenia pozostaje tutaj rowniez fakt, zew tym samym
przetargu wykonawca Strabag ztozyt oferte na kwote 319.208.642,10 zt, t.j. o okoto 87%
Wyzszg niz cena zwycieskiego wykonawcy Hitachi. Protestujgcy nie moze zatem pozostaé
biernym na takie rozbieznosci i protestujgc wykazuje ,dumping cenowy”, ktére zaoferowat
wykonawca Strabag.

Strabag Hitachi
Vattenfall 3 x Op-430 319.208.642,10 zt 170.190.000,00 zt
Siekierki + 1 x Op-380
ilos¢ ton pary/h: 1 670
PKE 4 x Op-650 ilos¢ ton 92.880.573,96 zt 229.970.000,00 zt
taziska pary/h: 2 600

Gdyby polityka wykonawcy Strabag opierata sie tylko i wylgcznie na zasadach
konkurencji, cena oferty w przedmiotowym postepowaniu powinna oscylowac na poziomie
496.000.000,00 zt. Uwzgledniajgc nawet bardzo agresywng polityke cenowg nie mozna w
racjonalny sposo6b wyttumaczy¢ obnizki ceny w ujeciu jednostkowym o 535%.

6. Czyn nieuczciwej konkurenciji

Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych nie definiuje czynu
nieuczciwej konkurenciji, lecz w tym zakresie odsyla do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa ta wskazuje w art. 15 ust. 1, ze do jednego z
przyktadéw czyndw nieuczciwej konkurenciji zalicza sig czyn polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, wskazujgc na otwarty katalog przejawow takich dziatan,
przy czym podane wyliczenie ma charakter jedynie przyktadowy. Czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku przez: sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Utrudnianie dostepu do
rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej’. W toku
postepowania zamawiajgcy jest zobowigzany do dotozenia nalezytej staranno$ci w celu
zachowania uczciwej konkurencji. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z
25 stycznia 2006 r., zamawiajgcy obowigzany jest eliminowac oferty stanowigce czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, bgdz
naruszajgce postanowienia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Czyn nieuczciwej
konkurenciji, aby spetniat ustawowe przestanki definicji, powinien by¢ dziataniem sprzecznym
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.
Ponadto, jezeli dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz majg na celu
utrudnienie dostepu do rynku za pomoca $rodkdéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w
mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

W toku prowadzonego postepowania wykonawca Strabag ztozyt oferte koncowa,
opiewajacg na cene 92.880.573,96 z. W ocenie protestujgcego obecne mozliwosci
techniczne, wiasciwe dla rynku energetycznego, dotyczace metod katalitycznych ze wzgledu
na istotny koszt katalizatoréw, uniemozliwiajg zaoferowanie wykonania przedmiotu
zamowienia za cene zaproponowang przez wykonawce Strabag.

Powoduije to, ze przedsiebiorcy sktadajacy realne oferty cenowe gwarantujgce rzetelne i
zgodne ze specyfikacjg wykonanie przedmiotu zamowienia, w ktorych przyjete kalkulacje
stanowig przejaw rzetelnego podej$cia do obowigzujgcych realibw rynkowych i technicznych,
sg automatycznie wykluczeni z mozliwosci uzyskania zamowienia (jak w przypadku
protestujgcego), gdyz w celu konkurowania z ofertg zawierajgcag sztucznie zanizong w
sposob razacy cene, musieliby sztucznie rowniez zanizy¢ w sposob nierynkowy cene, ktéra



jest kryterium wpltywajgcym na sposob oceny oferty. Sztuczne zanizanie ceny (dumping)
przez wykonawce Strabag powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty z powodu zaistnienia
przestanki ceny zanizonej w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz ponizej kosztow
wytworzenia. Tym samym oferta uwzgledniajgca realne warunki techniczne, finansowe i
gwarancyjne nie moze rywalizowaé z ofertg wykonawcy Strabag, w ktérej doszto do
zanizenia ceny znaczgco ponizej kosztébw wykonania przedmiotu zaméwienia, jezeli chodzi o
metody katalityczne. Zanizanie ceny ofertowej, ktorej to dane nie bronig sie w zaden
racjonalny sposéb (majgce bezposredni wplyw na wybér oferty najkorzystniejszej) w stopniu
znaczgcym utrudnia innym przedsigbiorcom ubieganie sie 0 zamowienie, zeby wrecz nie
powiedzie¢ wyklucza wykonawcdw podajgcych realne uzasadnione ceny oraz techniczne i
naukowe dane, ograniczajgc w ten sposoéb dostep do rynku (w konkretnym przypadku —
zamowien publicznych), a tym samym stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, czy publiczne Srodki pieniezne nie sg
wydatkowane na zaméwienie publiczne, ktérego realne wykonanie przy zaoferowanej cenie
jest niewykonalne w mysl obecnego stanu wiedzy technicznej i niezbednych naktadéw
finansowych i moze wrecz grozic fiaskiem catej inwestycji i zmarnotrawieniem publicznych
pieniedzy.

Zamawiajacy, bedacy profesjonalistg w branzy energetycznej powinien, dbajgc o
zasadnos¢ wydatkowania $rodkdw publicznych, otrzymujgc cene w ofercie wykonawcy
Strabag, co najmniej jg zweryfikowa¢ pod wzgledem naruszenia przepisow ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, skoro zaoferowana cena przez
wykonawce Strabag jest o kilkadziesigt procent nizsza od ofert cenowych innych
wykonawcéw (Hitachi, Rafako, PBG), jak réwniez jest o dwukrotnie nizsza od dopiero co
rozstrzygnietych przetargéw na identyczne instalacje w lipcu 2010 r. przez zamawiajgcego w
Elektrowni Jaworzno lll (wykonawca Fortum) czy wykonawca Vattenfall Heat Poland SA,
gdzie wybrana zostata oferta wykonawcy Hitachi, ktéra za znacznie mniejszg instalacje na 4
blokach energetycznych opiewata na 170.190.000 zt.

Czyn nieuczciwej konkurenciji opisany w art. 15 ust. 1 ustawy Znk wpisuje sie w klauzule
generalng wyrazong w art. 3 ust. 1 ustawy Znk, ktéra wskazuje, ze,czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Przepis ogdiny, jakim niewatpliwie jest art.
3 ustawy Znk oraz nastepne szczegotowe, w tym art. 15 ust. 1, uzupetniajg sie i moga by¢
stosowane kumulatywnie (tak SN w wyroku z 16 kwietnia 2009 r., sygn. | CSK 24/09).
Natomiast art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy Znk stanowi wprost, ze utrudnianiem innym
przedsiebiorcom dostepu od rynku, jest rowniez w szczegolnosci dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach (w tym przypadku na zamawiajgcym) wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy (w tym przypadku wykonawcy Strabag). Wykonawca Strabag

sktadajac oferte w postepowaniu i podajgc umysinie razgco niskg cene dopuscit sie wiasnie
takiego czynu nieuczciwej konkurencji.

Czyn ten rowniez wyczerpuje dyspozycje art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy Znk polegajacy na
ograniczeniu w istotny spos6b mozliwosci dokonania zakupu u innego niz wykonawca
Strabag przedsiebiorcy jak np. protestujgcego). W ocenie protestujgcego sztuczne i
Swiadome proponowanie cen dumpingowych przez wykonawce ubiegajgcego sie o
zamowienie i doktadnie znajgcego realia rynku energetycznego, jest sprzeczne z szeroko
pojetymi dobrymi obyczajami, jako ze profesjonalisci powinni operowac¢ danymi, kiére
znajdujg oparcie w obowigzujgcych realiach technicznych i sg w stanie je udowodni¢, a
ponadto niewatpliwie zagraza uzasadnionym interesom innych przedsiebiorcow
ubiegajgcych sie o zamowienie i podajgcych rzeczywiste dane realizacji inwestyciji,
umozliwiajgce rzetelne wykonanie przedmiotu zamowienia, w konsekwenciji powodujgc ich
wykluczenie z rynku zaméwien. Zaproponowanie przez wykonawce Strabag ceny ponizej
kosztow wykonania, ktore jest istotnym kryterium wyboru ofert jest niewatpliwie czynem
nieuczciwej konkurencji majgcym na celu eliminacje innych wykonawcow z uzyskania
zamowienia. Podawanie przez wykonawce Strabag niewykonalnych danych zuzycia energii
elektrycznej nie moze wynikac jedynie z polityki prowadzonej przez wykonawce Strabag i
musi by¢ przede wszystkim prawdziwe i mozliwe do spetnienia. Tym samym, protestujgcy
wskazuje, ze oferta zawierajgca zanizong razgco cene (co bezposrednio ma wptyw na
proces wyboru oferty najkorzystniejszej, waga ceny 60%), nie powinna podlega¢ czynno$ci
oceny, lecz zostac¢ odrzucona zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy po doktadnej analizie zatozen technicznych powinien odrzuci¢ na



podstawie art. 89 ust. 1 Pkt 2 Pzp oferte wykonawcy Strabag, jako niezgodnag z tre$cig
specyfikacji i wybrakowang i niegwarantujgca z technicznego punktu widzenia osiaggniecia
wymagan instalacji do redukcji NOx oraz odrzuci¢ na podstawie pozostatych przytoczonych
przepisdw, poniewaz przestanki uzasadniajgce ich zastosowanie spetnity sie w
rozpoznawanym postepowaniu o zamoéwienie publiczne.

22.11.2010 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw faksem o wniesieniu protestu.

25.11.2010 r. wykonawca Strabag zglosit przystgpienie do postepowania wszczetego na
skutek wniesienia protestu.

29.11.2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajgcego

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ;.
niezgodnosci oferty wykonawcy Strabag z trescig specyfikacji zamawiajgcy stwierdza iz:

A. W specyfikacji zostaly podane nastepujgce informacje:

- zatgcznik nr 2 do oferty (Rozdziat Il specyfikacji): zamawiajgcy podat wydajnosé kotta,
dla ktérej wykonawca powinien okresli¢ zuzycie poszczegblnych mediow: ,Dane do kalkulacii
kosztéw eksploatacyjnych dla jednej instalacji przy wydajnosci kotta 650 t/h pary pierwotnej”,

- punkt 3.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego: zamawiajgcy podat zakres mozliwej
pracy kotta ,obecnie w warunkach eksploatacyjnych jest mozliwo$¢ pracy kotta w zakresie
obcigzen 360-700 t/h (przy wytgczonych palnikach olejowych)”,

- punkt 3.2.1.8 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego: zamawiajgcy podat parametry
spalin przed LUVO:

Zawarto$¢ O — 3,8-6,3% 2

Zawarto$¢ CO — 12,9-15,2% 2

Zawarto$¢ H O — 2 $rednio 8,0%

Zawarto$¢ SO przy O = 6% — 1000-4100 mg/m 3u22

Zawarto$¢ CO przy O = 6% — 10-200 mg/m 3u2

Zawarto$¢ HCIHHF przy O = 6% — 120-240 mg/m 3u2

Zapylania spalin przed elektrofiltrem — 10-35 g/m au

Przeptyw spalin suchych — 360 000-750 000 Nm 3 /h

W trakcie postepowania — w odpowiedzi na pytania wykonawcéw do tresci specyfikacii,
zamawiajacy (pismem z 25.02.2010 r.) uzupetnit dane dotyczgce warto$ci przeptywu spalin
w sposob nastepujacy: ,strumien spalin mokrych na wylocie z Il ciggu kotta w zalezno$ci od
obcigzenia kotta i jakosci paliwa wynosi od 450 000 Nm 3 /h do 1 000 000 Nm 3 /h przy gestosci
1,31 kg/Nm 3, temperaturze spalin wynoszacej od 290 do 345 o C oraz zawartosci O 2
wynoszacej od 2,5 do 5,3%”. W specyfikacji bedacej podstawg do ztozenia ofert dane te
zostaty wprowadzone do punktu 3.2.1.8 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,

W odpowiedzi na pytania wykonawcow (pismem z 02.07.2010 r.) zamawiajacy
przedstawit nastepujace informacje odnosnie strumienia spalin mokrych (w warunkach
umownych) za elektrofiltrem na bloku nr 9 (odpowiedz nr 1):

Moc [MW] OPP1 OPP2 OPP3 220 359000 284000 380000
180 288000 278000 307000 150 180000 267000 222000
120 139000 257000 185000 Zawartos¢ wilgoci w gazie — ok. 6,3%.

Zgodnie z powyzszymi informacjami, maksymalny strumien spalin mokrych, czyli wartos¢
1 000 000 Nm 3 /h nie odnosi sie do wydajnosci kotta 650 t/h. Zamawiajgcy opisat w punkcie
3.2 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego szczegotowo konstrukcje kotta OP-650k oraz uktad

przeptywowy spalin. Rozwigzanie techniczne kotta umozliwia jego prace w szerokim zakresie
zmian wydajnosci co przedstawiono w pkt 3.2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego oraz
przy zmiennych parametrach paliwa przedstawionych w pkt 2.2.1 Programu Funkcjonalno-U-
zytkowego. W zwigzku z tym wykonawca powinien poda¢ dane do kalkulacji kosztéw
eksploatacji dla wydajnosci 650 t/h pary pierwotnej, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
(zatgcznik nr 2 do oferty — Rozdziat Il specyfikacji — ,Dane do kalkulacji kosztow
eksploatacyjnych dla jednej instalacji przy wydajnosci kotta 650 t/h pary pierwotnej”).



Dane dotyczgce przeptywu spalin mokrych przedstawione w punkcie 3.2.1.8 Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego, sg danymi ktore wykonawca powinien uwzgledni¢ przy okresla-
niu przepustowosci instalacji deNOx. Przepustowo$¢ instalacji w tym znaczeniu powinna by¢
przygotowana do przyjecia ilosci spalin na poziomie 1 000 000 Nm 3 /h.

Dane o strumieniu spalin mokrych za elektrofiltrem zawarte w pismie z 02.07.2010 r.
(odpowiedz nr 1) miaty stuzy¢ wykonawcy do oceny stanu technicznego kotta i urzadzen
pomochniczych oraz do okreslenia konieczno$ci modernizacii lub wymiany istniejacych
wentylatoréw spalin. Ponadto podany strumien spalin za elektrofiltrem powiekszony jest o
dodatkowe ilosci powietrza przyssane przez nieszczelnosci na obrotowym podgrzewaczu
powietrza oraz nieszczelnosci elektrofiltru i kanatéw spalin. Dlatego tez wartosci te stuzy¢
moga jedynie jako uzupetnienie wiedzy wykonawcy o stanie technicznym kotta oraz
urzgdzen pomocniczych. W zadnym wypadku nie sg to dane zatozeniowe dla obliczenia
zuzycia poszczegblnych mediéw i nie mozna ich uznac, ze sg to wartoSci tozsame z iloscig
spalin podang w punkcie 3.2.1.8 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego.

Wszystkie przytoczone powyzej dane zawarte w specyfikacji nie oznaczajg, ze do
okreslenia zuzycia reagenta powinno sie przyja¢ ilos¢ spalin na poziomie 1 000 000 Nm 3 /h.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do oferty (Rozdziat Il specyfikaciji) wykonawca powinien
uwzgledni¢ ilos¢ spalin, ktéra odpowiada wydajnosci kotta réwnej 650 t/h.

Wedtug wymagan podanych przez zamawiajgcego, wykonawca powinien do obliczen
kosztéw eksploatacii przyja¢ nastepujgce zatozenia:

— wydajno$¢ kotta: 650 t/h — zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do formularza oferty,

— stezenie NOx — poziom wyjsciowy ponizej 450 mg/m 3 dla O 2= 6% — zgodnie z

punktem 3.2.3 PFU,

— zgdany poziom NOx < 190 mg/m 3u ,dla O 2= 6% — zgodnie z przedmiotem

zamowienia (Kontraktu),

— gwarantowane $rednio-godzinowe stezenie NH 3 w spalinach <5 mg/m audla O 2= 6%

—zgodnie z punktem 5.4 PFU.

Zuzycie reagenta w bezposredni sposéb zalezy od ilosci spalin, ktorych ilos¢ wynika z
wydajnosci kotla i jakosci paliwa. W zwigzku z powyzszym biad protestujgcego wynika ze Zle
przyjetego zatozenia dotyczacego ilosci spalin.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze postanowienie pkt 14.4.10 Rozdziatu IV specyfikacji —
Kontrakt stanowig ze w przypadku przekroczenia zagwarantowanych przez wykonawce w
ofercie wartosci zuzycia mediéw ponosi on konsekwencje w postaci kar umownych z tytutu
ewentualnego niedotrzymania gwarantowanych w ofercie wartosci.

Dlatego zarzuty protestujgcego wobec zamawiajgcego dotyczgce oferty wykonawcy
Strabag odnosnie zuzycia reagenta zamawiajgcy uwaza za nieuzasadnione.

B. Oferta wykonawcy Strabag spetnia wymadg rezerwacji podstawowych urzadzen
instalacji dla kazdego kotta, co dodatkowo zostato potwierdzone pismem wykonawcy
Strabag z 03.09.2010 r. bedgcym odpowiedzig wykonawcy Strabag na zagdanie zamawia-
jacego o przedstawienie dodatkowych wyjasnien zwigzanych z ofertg. Zamawiajgcy uzyskat
peing informacje dotyczacg wymogu rezerwacji podstawowych urzgdzen.

Dlatego zarzuty protestujgcego zawarte w protescie dotyczgce braku 100% rezerwy
podstawowych urzgdzen instalacji dla kazdego kotta zamawiajgcy uwaza za nieuzasadnione.

Odnoszac sie do zarzutu nieodrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy Strabag
Z uwagi na razgco niskg cene, jaka przedstawit wykonawca Strabag w swojej ofercie,
zamawiajacy informuje, ze w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 Pzp pismem nr TR/RP/994/2010
z 09.09.2010 r. zwrécit sie do wykonawcy Strabag o podanie wyjasnien odno$nie podanej w
ofercie ceny, ktéra wydata sie zamawiajgcemu zbyt niska.

Zdaniem zamawiajgcego udzielona przez wykonawce Strabag odpowiedz ztozona na
pismie z 15.09.2010 r., ktorej tres¢ wykonawca Strabag zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa, nie daje podstawy do twierdzenia, ze podana przez wykonawce Strabag w
ofercie cena nosi znamiona razgco niskiej ceny. W pismie tym stwierdzono, ze
zaproponowana cena jest pochodng zastosowania oryginalnej technologii pozwalajgcej na
znaczne zmniejszenie naktadow materiatowych oraz montazowych. Podobna instalacja do
tej, ktdrg zaoferowat zamawiajgcemu, jak twierdzi wykonawca Strabag, zostata przez niego
wybudowana i jest catkowicie sprawna. Dodatkowo wykonawca Strabag podkreslit, ze jego
oferta zostata oparta na wigzacych ofertach materiatowych i dostaw urzadzen od jego
dostawcow.



Zdaniem zamawiajacego wykonawca Strabag w spos6b wystarczajgco przekonywujacy
uzasadnit wysokoS¢ podanej przez siebie ceny ofertowej powotujac sie na obiektywne
czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia i wybrane
rozwigzania techniczne.

Wielokrotnie w orzecznictwie wskazywano, ze,0 cenie razgco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,

oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). O razgco
niskiej cenie mozna méwi¢ w przypadku, gdy catkowita cena oferty odbiega od cen
obowigzujacych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 29 maja 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 466/08). Tymczasem w swoim wyjasnieniu wykonawca Strabag
potwierdzit, ze uwzglednit zysk w cenie przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy
podkresla tez, ze odnoszenie ceny oferowanej wytacznie do wartosci szacunkowe;j
zamobwienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng nie jest
wystarczajgce (wyrok KIO z 21 lipca 2008 r. sygn. akt; KIO/UZP 691/08). Cena razgco niska
jest to cena nierealistyczna, ktora uniemozliwia w sposob catkowicie bezsprzeczny
wykonanie przedmiotu zamdwienia przez konkretnego wykonawce w konkretnych
warunkach gospodarczych, technologicznych i organizacyjnych. Za ceneg razgco niskg
nalezy zatem uznac¢ cene nierealng i nieadekwatng do przedmiotu zamowienia w
obiektywnym tego stowa znaczeniu (wyrok KIO z 24 czerwca 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP
1135/10, 1136/10).

Dlatego zarzut protestujgcego wobec zamawiajgcego dotyczacy nieodrzucenia oferty
wykonawcy Strabag z uwagi na razgco niskg cene zamawiajgcy uwaza za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, ;.
podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania
zamawiajacy stwierdza, ze gwarantowane wielko$ci zuzycia energii elektrycznej podane
przez wykonawce Strabag sg wartoSciami wynikajgcymi z zastosowanej przez tego
wykonawce technologii. Zamawiajgcy uznaje, ze wartoSci podane we wszystkich ofertach sg
warto$ciami wiarygodnymi i prawdziwymi oraz zgodnymi z zapotrzebowaniem na energie
elektryczng dostarczonych urzadzen wchodzacych w sktad oferowanych technologii.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do Kontraktu, punkt 9 (Rozdziat IV specyfikacji), zamawiajacy
wymagat okreslenia Sredniego dobowego zuzycia energii elektrycznej (kW/h) dla czesci
wspolnej (wezet roztadunku i magazynowania) oraz dla instalacji na poszczego6inych
blokach. Ponadto, w zatgczniku nr 7 do Kontraktu (Rozdziat IV specyfikaciji) punkt 2.4
Metodyka pomiaréw podpunkt 27 opisany zostat sposéb pomiaru zuzycia energii elektrycznej
(odczyty standw licznikbw energii elekirycznej zamontowanych na rozdzielniach).
Jednoznacznie wynika z tego, ze zamawiajgcy wymagat podania zuzycia energii dla catosci
instalacji wraz ze wszystkimi zastosowanymi urzgdzeniami rowniez z urzgdzeniami
oswietleniowymi i ochronnymi przed zamarzaniem itp.

Ponadto postanowienia pkt 14.4.15 Kontraktu (Rozdziat IV specyfikacji) stanowig, ze w
przypadku przekroczenia gwarantowanych w ofercie przez wykonawce wartosci zuzycia
energii elektrycznej wykonawca ponosi konsekwencje w postaci kar umownych z tytutu
ewentualnego niedotrzymania tych wartosci.

Dlatego zarzuty protestujgcego wobec zamawiajgcego dotyczgce oferty wykonawcy
Strabag odnos$nie zuzycia energii elektrycznej zamawiajgcy uwaza za nieuzasadnione.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 2 Pzp, tj. zasady
jawnosci postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy pismem z 01.10.2010 . nr
TR/RP/1056/2010/2299 zwrocit sie do wykonawcy Strabag o potwierdzenie informacii, czy
wymienione w ww. pi$mie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 2010 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz poinformowat
wykonawce Strabag o zamiarze odtajnienia czesci jego oferty zastrzezonej jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa”. Informacje te w ofercie zostaly przez wykonawce Strabag utajnione. W



odpowiedzi na ww. pismo zamawiajgcego wykonawca Strabag w pismie z 08.10.2010 r. nr
02/WW/10/10 zgodzit sie na ujawnienie czesci swojej oferty technicznej, w tym rozwigzan
technologicznych i w tym zakresie zamawiajgcy odtajnit oferte wykonawcy Strabag. Zdaniem
zamawiajgcego tresci oferty, co do ktérych wykonawca Strabag nie wyrazit zgody na ich
ujawnienie zawierajg w sobie informacje, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem
spetniajg one przestanki art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. zawierajg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne i technologiczne, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci, co wykonawca Strabag raz jeszcze potwierdzit w ww. pismie.

Dlatego zarzut protestujgcego wobec zamawiajgcego dotyczacy naruszenia zasady
jawnosci postepowania zamawiajgcy uwaza za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu protestujgcego dotyczgcego zbyt péznego ujawnienia tresci
oferty wykonawcy Strabag, zamawiajacy stwierdza, ze 30.09.2010 r. poinformowat
protestujgcego pismem nr TR/TP/1047/2010, ze jest w trakcie procedury odtajnienia czesci
zastrzezonej oferty wykonawcy Strabag. 09.11.2010 r. zamawiajgcy pismem nr
TR/RP/1080/2010 poinformowat protestujacego (najpierw drogg faksowg a w $lad za tym
listem poleconym) o dokonaniu odtajnienia oferty wykonawcy Strabag. 10.11.2010 r. pismem
nr TR/RP/1252/2010 zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

W zwigzku z powyzszym, najkorzystniejszej. wbrew twierdzeniom protestujgcego
zamawiajacy dochowat obowigzku, o ktérym mowa w § 5 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 188, poz. 1154). Protestujacy 15.11.2010 r.

zapoznat sie z odtajniong czescig oferty wykonawcy Strabag. Podkreslenia wymaga fakt, ze
pomimo zarzutu protestujgcego sporzadzit on swoj protest. Majgc na uwadze powyzsze,
zarzut protestujgcego zbyt p6znego ujawnienia tresci oferty wykonawcy Strabag nalezy
uznac za niezasadny.

09.12.2010 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Nalco
Mobotec Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55, 43-110 Tychy (Lider),
Nalco Mobotec Inc., 1209 Orange Street, Wilmington, Delaware 19801, USA,
Przedsigbiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,REMAK-ROZRUCH’
S.A. z siedzibg w Opolu, ul. towicka 1, 45-324 Opole, zwanymi dalej odwotujgcym wnidst
odwotanie o zasadniczo tej samej tresci co protest.

22.12.2010 r. wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia Strabag
wnidst do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych pismo w sprawie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw ztozonych przez zamawiajgcego:

1) (dowéd nr 1) dane uzupetniajace do opracowania OCENA ZALOSEN

TECHNICZNYCH | PROCESOWYCH ZAWARTYCH W DOKUMENTACJI

PRZET ARGOWEJ sporzadzone przez dyrektora instytutu Maszyn i Urzadzen

Energetycznych Politechniki Slaskiej prof. dra hab. inz. Marka P. na

okolicznos$¢, ze wielkosci strumienia spalin wilgotnych na wylocie mieszczg sie

w wielkosci wskazanej na stronie 57 PFU i nie przekraczajg nigdy 800.000 ms /h;

2) (dowod nr 2) pismo procesowe zamawiajacego z 30.12.2010 r.:

a) na okolicznos$¢ utajnienia czesci rozprawy,

b) na okolicznos¢, ze przystepujacy zaoferowat oryginalne rozwigzania, ktorych
nie moze zna¢ odwolujacy (ze wzgledu na zastrzezenie czesci oferty, jako
tajemnica przedsiebiorstwa) i oferta przystepujacego spetnia wszystkie
wymagania zamawiajacego okreslone w specyfikacji,

c) na okoliczno$¢ oddalenia wniosku odwolujagcego o dopuszczenie dowodu z
opinii biegtego;

3) (dowod nr 3) opinia dotyczaca weryfikacji ilosci spalin z pazdziernika 2010 r.

Zaktadéw Pomiarowo-Badawczych Energetyki Energopomiar Sp. z 0.0. z



siedziba w Gliwicach na okolicznos¢ objetosci wytworzonych spalin i wagi
zuzywanedo reagenta;
dowodow ztozonych przez odwolujacego:

4) (dowéd nr 4) pismo odwolujacego z 27.12.2010 r. w sprawie ujawnienie czesci
oferty odwoltujacego, ktéra zostata zastrzezona na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp,
jako zawierajaca tajemnice przedsiebiorstwa;

5) (dowod nr 5) pismo odwolujacego z 27.12.2010 r. w sprawie przeprowadzenia
dowodu z opinii biegtego o ofercie przystepujacego;

6) (dowod nr 6) pismo odwotujacego z 30.12.2010 r. na okolicznos¢ masy reagenta
koniecznej do uzycia ze wzgledu na odpowiedni strumien spalin;

7) (dowod nr 7) pisma zamawiajacego skierowane do odwolujacego z 16.08 i
09.11.2010 r. na okolicznos¢, ze zamawiajacy nie udoste pnit dokumentacji do
wgladu przed terminem powiadomienia o wynikach postepowania;

oraz dowodu ztozonego przez przystepujacego:

8) (dowod nr 8) pismo procesowe odwotujacego z 29.12.2010 r. na okolicznos¢
radykalnej odmiennosci technologii zaoferowanych przez przystepujacego i
odwolujacego i wynikajacych z tego réznych wynikéw i réznych parametréow

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypemiona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze odwotujgcy posiada interes w ztozeniu
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy — zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Strabag jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii, ktdrej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2-4 Pzp — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Wymaganiem zamawiajgcego bylo wypetnienie tabeli zawartej w rozdziale 2 formularza
oferty w zatgczniku numer 2, ktory precyzyjnie okresla, dla jakich warunkéw pracy kotta, czyli

dla wydajnosci 650 t/h pary. Wykonawcy mieli obowigzek poda¢ parametry oferowane
zuzycia mediow, ktore zgodnie z rozdziatem 1 strona 19 specyfikaciji (instrukcja dla
wykonawcow) zostaty podane przez zamawiajgcego ,dane do wyliczenia kosztéw
eksploatacji”’. Ponadto dokumentacja techniczno-ruchowa (DTR) kotta zostata przedstawiona
w punkcie 3.2.1 na stronie 52 PFU z uzupetnieniem na dole, ze obecnie istnieje mozliwos¢
osiggniecia obcigzen kotta od 360-700 t/h pary, co réwniez przyznat odwoltujgcy podczas
rozprawy. Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow przedstawienia informacji o strumieniu
spalin. Natomiast z zatgcznika numer 3 jako catego dokumentu od punktu 1 do 20 wynikato,
ze wykonawcy mieli wykaza¢ w swoich ofertach spetnienie warunku z catego Programu
funkcjonalno-uzytkowego w tym na stronach 74 i 75, co dotyczy réwniez punktu 13 — 700 t/h
pary — maksymalna wydajnos¢ kotta. W punkcie 14 tabeli zostata wskazana moc minimalna
na poziomie 120 MWe. Tymi dwoma parametrami zostaly wskazane warunki pracy kotta.
Jednak podanie tych parametrow nie podwazyto obowigzku wyliczenia w ofercie parametrow
dotyczacych wydajnosci kotta 650 t/h pary, ktory to wymaog zostat wskazany przez
zamawiajgcego w nagtowku zatgcznika nr 2 do formularza oferty.

Odwolujgcy nie wykazat postanowienia w specyfikacji, na ktérego podstawie wykonawcy
mieli by¢ obowigzani odnie$¢ swoje wyliczenia dotyczace ilosci reagenta (amoniaku) do
1.000.000 Nm 3 /h spalin mokrych.

Réwniez z dowodu nr 1 przedstawionego przez zamawiajgcego — ,OCENA ZAt OSEN
TECHNICZNYCH’ Politechniki Slgskiej wynika, ze wielko$é strumienia spalin wilgotnych na
wylocie z kotta mieszczg sie w wielkosci wskazanej na stronie 57 PFU i dalece nie
przekraczajg 800.000 Nm 3 /h. Jednak przystepujgcy w swojej ofercie zaoferowat zuzycie
sorbentu (reagenta) z pewnym nadmiarem w stosunku do ilosci wykazanej w obliczeniach



Politechniki Slgskiej, co stanowi, ze oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajacego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze celem postepowania jest osiggniecie okreslonej
funkcjonalnosci instalaciji przez osiggniecie parametrow podanych w szczegélnosci na
stronach 74 i 75 PFU. Jest to zgodne z poszczegdlnymi postanowieniami oraz z ideg
ustanowienia rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzes$nia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr
202, poz. 2072). Zamawiajacy byt do tego obowigzany i podat w programie funkcjonalno-u-
zytkowym istniejgce uwarunkowania przedmiotu zaméwienia i cel, do jakiego ma dazy¢
wykonawca, osiggniecia odpowiedniego poziomu odazotowanie spalin.

Dodatkowo metoda (technologia), ktorg przystepujacy zamierza zastosowac jest
zdecydowanie odmienna od metody zastosowanej przez odwolujgcego i obliczenia
wykonywane przez odwotujgcego nie odnoszg sie do konkretnej metody zaoferowanej przez
przystepujacego. Stad — jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego i przystepujacego — jeszcze

wieksza rozbiezno$¢ miedzy wynikami teoretycznych obliczen odwotujgcego, a wykazanymi
w ofercie wynikami przystepujacego.

Przystepujacy podat w ofercie ceng (93 min zt) nizszg o ponad 50% w stosunku do
kwoty, ktérg zamawiajgcy podat podczas otwarcia ofert, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (205 min zt) oraz cena ta byta nizsza o okofo 17% od kolejnej
najtanszej oferty (109 min zt). Zamawiajgcy zbadat kwestie razgco niskiej ceny, zgodnie z
art. 90 ust. 1 Pzp i 09.09.2010 r. zwrécit sie do przystepujgcego o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. 15.09.2010 r.
przystepujacy ztozyt pisemne wyjasnienia z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy oceniajgc ztozone wyjasnienia nie uznat, ze zachodzg przestanki do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie odrzucit oferty przystepujacego.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze wykonawca moze przedstawi¢ cene oferty dalece
odbiegajgca od pozostatych cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz od kwoty,
ktérg zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i zamawiajgcy podat
przed otwarciem ofert. W zwigzku z tym, Zze sg to liczby wynikajgce zwtaszcza (a) z obliczen
przeprowadzanych w réznym czasie oraz (b) przez inne podmioty i (c) w innych celach a
takze (d) z uwzglednieniem innych czynnikéw — te liczby moga od siebie dalece odbiegaé.
Wystapienie roznic w przytaczanych liczbach moze spowodowac koniecznos¢ zastosowania
procedury zwrécenia sie do wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Jednak juz samo
odrzucenie oferty (w przypadku zastosowania procedury wyjasniania poziomu ceny) moze
nastgpic tylko, gdy wykonawca nie ztozy wyjasnien lub gdy ocena ztozonych wyjadnieh
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co
jest unormowane w art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W rozpoznawanym przypadku
zamawiajgcy — na podstawie pisemnej dokumentacji — uznat, ze przystepujacy ziozyt oferte,
ktéra nie zawiera razgco niskiej ceny, do czego jest uprawniony.

Réwniez odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujgcy naruszyt przepisy ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zwtaszcza art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 2
pkt 1, art. 15 ust. 1, a w szczegdlnosci art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy Znk. Zarzuty odwotujgcego
byly sformutowane w dwoch kontekstach. Po pierwsze — zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, do czego wykonawca miat prawo i wtasciwie
zastrzegt te informacje oraz po drugie — podania razgco niskiej ceny, co w rozpoznawanym
postepowaniu nie miato miejsca.

Ponadto uwzglednienie wniosku dowodowego odwotujgcego o powotanie biegtego nie
whiesie do sprawy nic nowego, gdyz zamawiajgcy nie wymagat w specyfikacji odniesienia
sie do ilosci spalin — 1.000.000 Nm 3 /h, co zarzuca odwotujgcy, ale do wydajnosci kotta — 650

t/h pary, co znajduje sie w tytule zatgcznika nr 2 do formularza ofertowego, a co odwotujgcy
pomija.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i uwarunkowania sktad orzekajacy Izby nie
moze uwzgledni¢ zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Strabag jako oferty,
ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz ktéra zawiera



razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2-4
Pzp.

W zakresie zarzutu drugiego — zaniechania wykluczenia przystepujgcego, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje oraz w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — sktad
orzekajacy Izby nie przychyla sie do stanowiska odwotujgcego.

Odwolujgcy nie dowiodt, ze przystepujacy ztozyt oferte zawierajacg nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania, gdyz odwolujgcy odnosit sie do danych,
dotyczacych strumienia spalin 1.000.000 Nm 3 /h, ktére nie byty wymagane przez
zamawiajgcego. Ponadto odwotujgcy odnosit sie w swoich obliczeniach stechiometrycznych
do technologii i do wielkosci, ktére byly inne w ofercie przystepujacego. Podstawowym
czynnikiem brania pod uwage innych wielkosci przez (1) przystepujacego i (2) odwotujgcego
podczas sporzgdzania obliczen do (1) sporzadzenia oferty (2) do sporzadzenia odwotania
byto zastosowanie innowaciji w ofercie przystepujacego i dokonywanie procesu
odazotowania spalin w innym technologicznie miejscu przez oba te podmioty, co zostato
wykazane podczas rozprawy i poparte dowodaminr 3, 6 8.

W zwigzku z wyzej wymienionymi przestankami sktad orzekajacy Izby nie moze
uwzgledni¢ zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego ze wzgledu na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania oraz w konsekwencji
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i w
konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W zakresie zarzutu trzeciego — wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanej z
naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy uwzglednit w dokonaniu tej czynnosci
réwniez oferte przystepujacego, ktéra to oferta podlega odrzuceniu i w ten sposob
naruszajgc jednoczes$nie art. 7 ust. 1 Pzp — sktad orzekajgcy Izby nie przychyla sie do
stanowiska odwotujgcego.

Jak wykazano powyzej w postepowaniu nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty
przystepujacego. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie miat obowigzku odrzucenia oferty
przystepujacego. Jednoczesnie zamawiajacy wykazat, ze rowno traktowat wszystkich

wykonawcow w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie
wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

Z przytoczonych wyzej wzgledéw sktad orzekajgcy Izby nie moze uwzglednic¢ zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy uwzglednit w dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty rowniez oferte przystepujgcego, ktora to oferta nie podlega
odrzuceniu i z tego wzgledu zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutu czwartego — zaniechanie czynno$ci udostepnienia obszerniejszej
czesci oferty technicznej wykonawcy Strabag, ktéra to oferta co do zasady powinna by¢
jawna, inaczej niz to zostato uczynione przez zamawiajgcego 15 listopada 2010 r., przez
naruszenie przepisu art. 8 ust. 1 i 2 Pzp oraz naruszenie obowigzku zamawiajgcego
zobowigzujgcego go do udostepnienia ztozonych ofert nie po6zniej niz przed ogtoszeniem
wyboru oferty najkorzystniejszej tj. 10 listopada 2010 r. — sktad orzekajacy Izby przychyla sie
do stanowiska odwolujacego, jednak stwierdza, ze uchybienie to nie miato wptywu na wynik
postepowania.

Informacja o udostepnieniu do wgladu dokumentaciji zostata wystosowana przez
zamawiajgcego we wiasciwym terminie, jednak zamawiajgcy ustanowit termin wglagdu do
dokumentacji z naruszeniem § 5 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 16
pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 188, poz. 1154). Przepis ten nakazuje aby zamawiajgcy udostepniat
do wgladu odpowiednie dokumenty nie p6zniej niz w dniu przestania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy 10.11.2010 r. przestat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a udostepnit do wgladu dokumenty 15.11.2010 r. Jednak
postepowanie zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszymi konstatacjami sktadu orzekajgcego Izby stwierdzajgcymi
prawidtowe dokonanie wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej zarzut
zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej staje sie



bezprzedmiotowy.

Zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 12 Pzp przez nieudostepnienie do wgladu
dokumentacji w odpowiednim terminie, jednak zaniechanie to nie miato wptywu na wynik
postepowania.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony i uczestnika
postepowania.

Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty dojazdu i
wynagrodzenia peinomocnika odwotujagcego w kwocie 4.276,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



