Sygn. akt KIO 257/16

POSTANOWENIE
z dnia 7 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, w Warszawie, w dniu 7 marca 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2016 r. przez wykonawce RAFAKO S.A

z siedziba w Raciborzu, ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A z siedzibg
w Belchatowie, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow

przy udziale:

1) wykonawcy Balcke-Diirr z siedziba w Warszawie, ul. Augustowka 24, 02-981
Warszawa zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego;

2) wykonawca Hamon Reserch-Cottrell Gesellschaft mit beschrankter Haftung
z siedzibag w Kolonii RFN zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwolujacego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego RAFAKO S.A z siedziba w Raciborzu,
ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysoko$ci 20 000
24 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
RAFAKO S.A z siedzibg w Raciborzu, ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz, tytutem
kosztéw postepowania odwotawczego;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

PrzewodniczaCy: ........ccocvvemrnmncnnnnmnnnens

Sygn. akt: KIO 257/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A z siedzibg w
Belchatowie, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg » Modernizacja elektrofiltrow blokow 1-3 w PGE GIEK
S.A. Oddziat Elektrownia Turéw «.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 25.02.2015 r. pod nrem 2015/S 039-067599.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 17.02.2016 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy



Balcke-Diirr z siedzibg w Warszawie.

Wykonawca RAFAKO S.A z siedzibg w Raciborzu, ul. Lakowa 33, 47-400 Racibérz,
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 26.02.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Balcke-Diirr, mimo ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, w ten sposob, ze
warto$ci podane przez wykonawce Balcke-Diirr bazujgce na innych niz wskazane
w SIWZ parametrach nie odpowiadajg warto$ciom, ktore bytyby ustalone i mozliwe
do osiggniecia gdyby przyjeto do ich ustalenia parametry wskazane w SIWZ;
dotyczy to przyjecia parametréw do okreSlenia zuzycia sprezonego powietrza
transportowego przez ukfad odpopielania w warunkach gwarancyjnych;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Balcke-Diirr, mimo ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, w ten sposob, ze
wykonawca Balcke-Diirr $wiadomie zanizyt gwarantowane zuzycie powietrza
transportowego przez uktad odpopielania, a co za tym idzie wykonawca
Balcke-Diirr zawart w tresci oferty rozwigzanie (instalacje) wprost (bezpos$rednio)
niezgodne z wymaganiami SIWZ, a takze niezgodng z wiedzg branzowq i
do$wiadczeniem zawodowym (ktdra to wiedza i doSwiadczenie wynika chociazby w
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tresci opinii firm specjalistycznych stanowigcych zatgczniki do odwotania
wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015 r.), a to wytgcznie w celu nieuzasadnionego
uzyskania mozliwie najwiekszej liczby punktéw (w ramach przyjetych kryteriow
oceny ofert), a w konsekwencji w celu nieuzasadnionego uzyskania zamowienia;

3) art. 87 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie wezwania wykonawcy Balcke-Diirr do
Zlozenia wyjasnien treci oferty w celu ustalenia jakie wartosci parametréw spalin na
wlocie do elektrofiltru zostaty przyjete przez wykonawce Balcke-Diirr do wyliczenia
gwarantowanej ilosci powietrza transportowego uktadu odpopielania wegla
gwarancyjnego;

4) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Balcke-Diirr, a co za tym idzie przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Balcke-Diirr, mimo ze wykonawca Balcke-Diirr podat w ofercie
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania, w
ten sposob, ze wykonawca Balcke-Diirr $wiadomie, z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji, zanizyt gwarantowane zuzycie powietrza transportowego przez uktad
odpopielania, a co za tym idzie wykonawca Balcke-Diirr zawarta w tresci oferty
rozwigzanie (instalacje) wprost (bezpo$rednio) niezgodne z wymaganiami SIWZ, a
takze niezgodng z wiedzg branzowg i doswiadczeniem zawodowym (ktéra to wiedza
i doSwiadczenie wynika chociazby z tresci opinii firm specjalistycznych
stanowigcych zatgczniki do odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015r.), a
to wytgcznie w celu nieuzasadnionego uzyskania mozliwie najwiekszej liczby
punktéw (w ramach przyjetych kryteriow oceny ofert), a w konsekwencji w celu
nieuzasadnionego uzyskania zaméwienia;

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Balcke-Diirr, mimo ze ztozenie oferty przez wykonawce Balcke-Diirr stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, w ten sposob, ze wykonawca Balcke-Diirr swiadomie
zanizyt gwarantowane zuzycie powietrza transportowego przez uktad odpopielania,
a co za tym idzie wykonawca Balcke-Diirr zawart w tre$ci oferty rozwigzanie
(instalacje) wprost (bezposrednio) niezgodne z wymaganiami SIWZ, a takze
niezgodng z wiedzg branzowa i doswiadczeniem zawodowym (ktora to wiedza i
doswiadczenie wynika chociazby w tresci opinii firm specjalistycznych stanowigcych
zatgczniki do odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015 r.), a to wylacznie
w celu nieuzasadnionego uzyskania mozliwie najwiekszej liczby punktéw (w ramach
przyjetych kryteriow oceny ofert), a w konsekwencji w celu nieuzasadnionego
uzyskania zamowienia;

6) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wzw. z art. 29 ust. 112 Pzp wzw. z art. 91 ust. 1 Pzp -
przez sformutowanie i interpretacje tresci SIWZ przez zamawiajagcego w sposob



powodujacy, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co wynika z faktu, ze zamawiajacy nie dokonujac
odrzucenia oferty wykonawcy Balcke-Diirr jako niezgodnej z tre$cig SIWZ
potwierdzit, dopiero na etapie wyboru oferty wykonawcy Balcke-Diirr, ze tres¢
SIWZ w istocie nie pozwala na skuteczne ustalenie zgodno$ci tre$ci ztozonych ofert
z tre$cig SIWZ, a co za tym idzie nie pozwala na zastosowanie w sposéb
prawidtowy przyjetych kryteriow oceny ofert.

Zarzucana w pkt 1 i 2 niezgodno$¢ tresci oferty wykonawcy Balcke-Diirr z SIWZ
wynika z tresci odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015 r. oraz tre$ci odwotania
nr 2 wykonawcy Balcke-Diirr z 08.01.2016 r. wniesionych do Prezesa KIO wobec
czynno$ci zamawiajacego, w ktorych wykonawca Balcke-Diirr podat wyliczenia ilo$ci pytu
do transportu dla wegla gwarancyjnego, jaka zostata przyjeta przez wykonawce
Balcke-Diirr przy formutowaniu tresci oferty, przez przyjecie w ofercie innych niz wymagane
przez zamawiajacego parametrow zatozeniowych dotyczacych stezenia zapylenia spalin na
wlocie do elektrofiltru.

Parametr zuzycia sprezonego powietrza zdefiniowany w SIWZ jako ,gwarantowana
wartos¢ zuzycia sprezonego powietrza transportowego przez uktad odpopielania przy
obcigzeniu 100% WMT na weglu gwarancyjnym”jest — poza ceng — kluczowym do ustalenia
kolejnosci ocen ofert wg bilansu kryteriow okreslonych w SIWZ Podstawg do wyznaczenia
jego wartosci jest nie tylko zaoferowane przez wykonawce rozwigzania instalacji transportu
popiotu, ale przyjeta ilo§¢ popiotu do przetransportowania w warunkach okreslonych w
definicji tego parametru tj. przy 100% WMT i spalaniu wegla gwarancyjnego.

Sformutowany w pkt 6 zarzut naruszenia wskazanych przepiséw ustawy wynika z tresci
odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015 r. oraz odwotania nr 2 wykonawcy
Balcke-Diirr z 08.01.2016 r. wniesionych do Prezesa KIO wobec czynno$ci
zamawiajacego, w ktorych wykonawca Balcke-Diirr podat wyliczenia ilosci pytu do
transportu dla wegla gwarancyjnego, jaka zostata przyjeta przez wykonawce Balcke-Diirr
przy formutowaniu tresci oferty, przez przyjecie w ofercie innych niz wymagane przez
zamawiajgcego parametréw zatozeniowych dotyczacych stezenia zapylenia spalin na
wlocie do elektrofiltru.

Odwotlujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o:
1) zobowigzanie zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Balcke-Diirr;

2) zobowigzanie zamawiajgcego do powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w
celu sprawdzenia zgodno$ci oferty wykonawcy Balcke-Diirr z wymogami
opisanymi przez zamawiajacego w tresci SIWZ (z uwzglednieniem o$wiadczen
wykonawcy Balcke-Diirr wynikajgcych z tresci odwotania wykonawcy
Balcke-Diirr z 30.12.2015 r. oraz odwotania nr 2 wykonawcy Balcke-Diirr z
08.01.2016 r. wniesionych do Prezesa KIO) wraz z ewentualnym zobowigzaniem
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy Balcke-Diirr do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji do:
a) odrzucenia oferty wykonawcy Balcke-Diirr jako niespetniajgcej wymogow
SIWZ wzglednie

b) wykluczenia wykonawcy Balcke-Diirr z postepowania z uwagi na podanie
przez wykonawce Balcke-Diirr nieprawdziwych informacji majacych wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, a co za tym idzie odrzucenia oferty
wykonawcy Balcke-Diirr, wzglednie

c¢) odrzucenia oferty wykonawcy Balcke-Diirr z uwagi na to, ze ziozenie oferty
przez wykonawce Balcke-Diirr stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
wzglednie

d) zobowigzania zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt,
ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg



uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;
3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wg norm
przepisanych.

Odwotujacy wnosi o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ ustalenia,
czy w $wietle tresci oferty wykonawcy Balcke-Diirr (z uwzglednieniem o$wiadczen
wykonawcy Balcke-Diirr wynikajgcych z tresci odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z
30.12.2015 r. oraz odwotania nr 2 wykonawcy Balcke-Diirr z 08.01.2016 r. wniesionych
do Prezesa KlO), dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia, zebranych
dowodéw i tresci SIWZ mozliwe jest, aby iloscig gwarantowanego powietrza transportowego
podang przez wykonawce Balcke-Diirr wytransportowaé ilos¢ pytu wynikajaca z
parametrow i warunkéw okreslonych w SIWZ

Ponadto z ostroznosci procesowej odwolujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z akt
postepowania odwotawczego prowadzonego przed Krajowa lzba Odwolawcza w sprawie z
odwotania wykonawcy Balcke-Diirr z 30.12.2015 r. (sygn. KIO 2861/15) oraz odwotania
nr 2 wykonawcy Balcke-Diirr z 08.01.2016 r. (sygn. KIO 31/16), w tym w szczegolnosci w
zakresie ustalen poczynionych w trakcie rozprawy przeprowadzonej przed Krajowg Izbg

Odwotawcza, a znajdujgcych odzwierciedlenie tresci protokotu z tej rozprawy oraz
zebranych dowodow, a takze w postaci uzasadnienia wyroku KIO z 25 stycznia 2016 r. w
zakresie ustalenia wyliczenia ilosci pylu do transportu dla wegla gwarancyjnego dokonanego
przez wykonawce Balcke-Diirr przy formutowaniu tresci oferty oraz ustalenia, ze
wykonawca Balcke-Diirr przyjat w ofercie inne niz wymagane przez zamawiajacego
parametry zatozeniowe dotyczgce stezenia zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru.

Argumentacja odwotujacego

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym wykonawca Balcke-Diirr ztozyt wraz z
innymi oferentami 07.10.2015 r. ostateczng oferte na wykonanie przedmiotu zamoéwienia
(Zatgcznik nr 6 — Formularz oferty wykonawcy Balcke-Diirr).

Po zlozeniu ofert zamawiajacy sporzadzit i udostepnit wykonawcom protokét
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (druk ZP-PN) (Zatgcznik nr 7 — Protokdt),
w ktérym przedstawit zaoferowane przez wykonawcow ceny i gwarantowane parametry
techniczne (w tym zaoferowany przez wykonawce Balcke-Diirr poziom zuzycia sprezonego
powietrza transportowego przez uktad odpopielania tj. 1720 msust /h).

29.12.2015 r. w pi$mie PMR-ELT/8406/4139/2015 zamawiajacy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ALSTOM Power Sp. z 0.0. (Zatgcznik nr 8 —
ZAWIADOMENIE O WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY).

30.12.2015 r. wykonawca Balcke-Diirr ztozyt odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
(Zatgcznik nr 9 — Odwotanie).

08.01.2016 r. wykonawca Balcke-Diirr ztozyt odwotanie nr 2 wobec czynno$ci
zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
(Zatgcznik nr 10 — Odwotanie nr 2), w ktérym, w uzasadnieniu opisuje, jakie parametry
winien uwzgledni¢ wykonawca sktadajgcy oferte. Postepowania, ktére toczyly sie przed
Krajowa Izba Odwotawczg (KI0/2861/15 i KIO/31/16) zostaty zakoriczone wydaniem
wyroku z 25 stycznia 2016 r., w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita oba
odwotania wykonawcy Balcke-Diirr.

W konsekwencji zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert, w wyniku
czego odrzucit oferte poprzednio uznanej za najkorzystniejszg uznajac te oferte, zgodnie z
wyrokiem KIO, za nieodpowiadajgcg tresci SIWZ

17.02.2016 r. odwolujacy otrzymat pocztg elektroniczng pismo od zamawiajgcego

(Zatacznik nr 11 — ZAWIADOMIENIE O WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY),

w ktorym zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Balcke-Diirr. W pismie tym zamawiajacy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp odrzucit oferte wykonawcy ALSTOM, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
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SIWZ, a mianowicie: ,,... wobec przyjecia w ofercie wykonawcy Alstom innych, niz
wymagane przez zamawiajgcego, parametrow dotyczacych stezenia zapylenia
spalin na wlocie do elektrofiltru, co skutkuje, ze rozwigzanie oferowane przez
wykonawce nie odpowiada tresci SWZ, oferta ta podlega odrzuceniu, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy”.

1. W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy przed ztozeniem ofert
kierowali do zamawiajacego wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ W odpowiedziach
zamawiajgcy skonkretyzowat informacje dotyczace parametréw, ktére powinien
uwzgledni¢ wykonawca skfadajacy oferte. W szczegélnosci:

a. W odpowiedzi na pytanie nr 17 z 08.04.2015 r. dotyczace parametrow
technologicznych spalin dla poszczegéinych wegli wyspecyfikowanych w pkt 1.5.2.3
SIWZ, zamawiajgcy wyjasnia, ze pkt 1.5.2.6 SIWZ podaje parametry nominalne
spalin, a wiec stezenie zapylenia spalin wynoszace 80 g/Nm 3 nalezy traktowac jako
warto$¢ nominalna.

b. W odpowiedzi na pytanie nr 23 z 25.05.2015 r. zamawiajacy wskazat, ze ,warto$é
stezenia zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru” wynosi 80 mg/Nm s i ,wartos¢ ta
dotyczy juz przypadku zwiekszonego strumienia pytu lothego wywotanego
zwiekszeniem ilosci sorbentu dodawanego do kotta” oraz ,warto$¢ ta dotyczy juz
spalin wilgotnych przy aktualnym poziomie tlenu”.

2. W odpowiedziach na pytania wykonawcow nr 17 i 23 zamawiajacy potwierdzit, ze
miarodajnymi parametrami do doboru instalacji sg wartosci okreslone w pkt 1.5.2.6
SIWZ Takie stanowisko zawart rowniez zamawiajacy w pismie ZAWIADOMENIE O
WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY z 17.02.2016 r.

3. Zamawiajacy w sposéb jednoznaczny podat w pkt 1.5.2.6 SIWZ i w odpowiedziach na
pytania parametry spalin (1j. stezenie zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru 80 g/Nm3
natezenie przeptywu spalin 980 000 Nm /h przy 100% WMT) pozwalajagce w sposob
jednoznaczny wyliczy¢ ilos¢ wypadu pylu w elektrofilirze w warunkach objetych
przedmiotowym SIWZ

4. Zamawiajacy w pkt 2.2.3 SIWZ okreslit, ze:
»System odbioru i transportu popiotu musi obejmowac:
— Istniejgce leje Podgrzewaczy Powietrza,
— Wszystkie leje elektrofiltru”.

5. Zamawiajacy w pkt 3.1.2 SIWZ okreslit, ze zakres realizacji zadania dla instalaciji
odpopielania obejmuje ,Wymiane przesylaczy popiotu wraz z armaturg i osprzetem pod
lejami elektrofiltrow i lejami Il ciggu kotta”.

6. Dla podanego w tresci SIWZ zapylenia spalin 80 gINm3 (spaliny wilgotne, aktualny tlen)
ilo$¢ pytu, ktérg nalezy wytransportowac z elektrofiltru bedzie wynosi¢ ok. 78,0 t/h.
(potwierdza to swoimi wyliczeniami w swoich odwotaniach takze wykonawca
Balcke-Diirr) i te warto$¢ powiekszong o wypad pytu z lejow podgrzewaczy powietrza |l
ciggu kotta oferenci powinni przyjg¢ do okreslenia zuzycia powietrza transportowego
przez uktad odpopielania, takze w warunkach gwarancyjnych.

7. SIWZ nie daje podstaw do zatozenia przez wykonawce Balcke-Diirr zawartego w jego
odwotaniu z 30.12.2015 r., Zze dla wegli gwarancyjnych ,steZenie zapylenia na dolocie do
elektrofiltru jest proporcjonalnie mniejsze, a ilos$¢ pytu lotnego koniecznego do
odprowadzenia wynosi ok. 51 t/h”. Réwniez pozostali wykonawcy oferenci nie zadali
pytan o podanie tych parametréw (natezenie przeptywu oraz stezenie zapylenia spalin),
co potwierdza, ze parametry podane w pkt 1.5.2.6 SIWZ byly i sg wystarczajgco jasno i
precyzyjnie okreslone.

8. Zatem w SIWZ nigdzie nie ma formalnych i technicznych podstaw, by do obliczenia ilosci
pylu koniecznego do wytransportowania z elektrofiltru, a tym samym potrzebnej ilosci
powietrza transportowego przez ukfad odpopielania na weglu gwarancyjnym nalezato
przyja¢ inne niz w pkt 1.5.2.6 SIWZ parametry spalin dajgce mniejsze warto$ci stezenia



zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru, a tym samym mniejszy wypad pytu z
elektrofiltru i w konsekwencji mniejszg ilos¢ powietrza transportowego.

9. Opierajac sie na podanych w pkt 1.5.2.6 SIWZ i w odpowiedziach na pytania
parametrach spalin, dla okre$lenia ilosci powietrza transportowego na weglu
gwarancyjnym i przyjmujac wg zamawiajacego stezenie pylu w spalinach na wlocie do
elektrofiltru 80 g/Nm , proste obliczenia wykazuja, ze ilos¢ pylu wprowadzanego do
elektrofiltru i przewidzianego do transportu wynosi 78,4 t/h. Takg wielko$¢ potwierdzit
rowniez wykonawca Balcke-Diirr w swoim odwotaniu nr 2 z 08.01.2016 r., przy czym
odni6st te wartos¢ tylko do wypadu pytu z elektrofiltru.

10. W zatgcznikach do odwotania z 30.12.2015 r. wykonawca Balcke-Diirr przedstawit
opinie i wyliczenia firm specjalistycznych dotyczgce prawidlowego zuzycia ilosci
powietrza transportowego w zalezno$ci od ilosci pytlu wprowadzanego do elektrofiltru i

9

przewidzianego do transportu. Z wyliczen tych wynika, ze do przetransportowania jednej
tony pytu potrzebne jest nie mniej niz 27,27 + 32,28 m 3 powietrza. Oznacza to, ze przy
podanym w ofercie przez wykonawce Balcke-Diirr zuzyciu sprezonego powietrza
transportowego 1720 msusr /h catkowita maksymalna ilo$¢ pyhu (tj. razem dla pytu z
elektrofiltru oraz pytu z lejow podgrzewaczy powietrza), ktéra moze byé
przetransportowana przez zaoferowang przez niego instalacje odpopielania dla
warunkow gwarancyjnych (wg pkt 1.5.2.6 SIWZ) wynosi maksymalnie:

Q = 1720 [musr /h] / 27,27 [m3usr /t] = 63,07 [t/h] pytu.
Tymczasem do oferty nalezato poda¢ zuzycie sprezonego powietrza transportowego
przez ukiad odpopielania w warunkach gwarancyjnych dla ilosci pytlu wprowadzanej do
elektrofiltru i przewidzianej do transportu, obliczonej biorgc pod uwage stezenia pylu w
spalinach na wlocie do elektrofiltru 80 g/Nm s . Dla takiej warto$ci ilo$¢ pytu
wprowadzanego do elektrofiltru i przewidzianego do transportu wynosi 78,4 t/h. Te ilos¢
pytu nalezy powiekszy¢ o dodatkowg ilos¢ pytu pochodzaca z instalaciji odpopielania z
lejow podgrzewaczy powietrza.

Nie ulega watpliwosci, ze przyjeta przez wykonawce Balcke-Diirr warto$¢ zuzycia
sprezonego powietrza transportowego jest znaczgco zanizona, poniewaz nie uwzglednia
warto$ci zapylenia spalin przed elektrofiltrem wskazanej przez zamawiajacego.

Parametr ilosci sprezonego powietrza do przetransportowania popiotu stanowi jeden z
podstawowych kryteriéw doboru systemu transportu i odbioru popiotu. Jezeli wykonawca
przyjat go na poziomie nizszym niz to podaje SIWZ, to jego oferta w zakresie oferowanego
systemu transportu popiotu jest:

— niezgodna z SIWZ,

— nieporéwnywalna z innymi ofertami.

W zwigzku z tym, wobec przyjecia w ofercie wykonawcy Balcke-Diirr innych, niz
wymagane przez zamawiajacego parametréw dotyczgcych stezenia zapylenia spalin na
wlocie do elektrofiltru skutkuje, ze rozwigzanie oferowane przez wykonawce Balcke-Diirr
nie odpowiada tre$ci SIWZ i oferta ta podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Niezaleznie od tego w ocenie odwotujgcego wykonawca Balcke-Diirr $wiadomie i
celowo zanizyt wartos¢ stezenia zapylenia spalin na wlocie do elektrofiltru w stosunku do
wartoéci podanej przez zamawiajacego, a w konsekwencji zanizyt ilos¢ pytu
wprowadzanego do elektrofiltru i przewidzianego do transportu i co za tym idzie zuzycie
powietrza transportowego przez uktad odpopielania. Dlatego tez w ocenie odwotujgcego tak
przyjete przez wykonawce Balcke-Diirr zatoZenia, ktére legty u podstaw sformutowania
tresci oferty, w istocie dotyczg rozwigzania (instalacji) wprost (bezposrednio) niezgodnej z
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wymaganiami SIWZ, a takze niezgodnej z wiedzg branzowa i do$wiadczeniem zawodowym.
Takie zachowanie wykonawcy Balcke-Diirr wskazuje na podanie przez wykonawce
Balcke-Diirr w trakcie postepowania nieprawdziwych informacii, ktére miaty wptyw na wynik
postepowania.



Ponadto, opisane zachowanie wykonawcy Balcke-Diirr $wiadczy o tym, Ze oferta
wykonawcy Balcke-Diirr zostata ztozona w celu uzyskania zamoéwienia z naruszeniem
zasad uczciwej konkurenciji (przez podanie nieprawdziwych informacji nieuzasadnione
uzyskanie w ten sposob wyzszej punktacji w ramach przyjetych kryteriow oceny ofert).
Zatem wybdr przez zamawiajacego oferty wykonawcy Balcke-Diirr jako najkorzystniejszej,
w $wietle powyzszego zachowania wykonawcy Balcke-Diirr, stanowi jednoczes$nie
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 24 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.

Dotychczasowe zachowanie zamawiajacego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy Balcke-Diirr jako niezgodnej z trescig SIWZ, jak rowniez dotychczasowe
zachowanie zamawiajgcego polegajace na zaniechaniu wezwania wykonawcy
Balcke-Diirr do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp moze $wiadczy¢ o tym, ze w
istocie interpretacja postanowien SIWZ stosowana przez zamawiajgcego (a w istocie braki
tresciowe SIWZ) nie pozwala ustali¢ w jaki spos6b zamawiajacy dokonywat oceny
zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ Przemawia to za zasadno$cig zarzutu naruszenia
przez zamawiajacego art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1
i2Pzpw zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwolujacy uzasadnia podniesienie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp z zw. z art. 91 ust. 1 Pzp na tym etapie
postepowania albowiem dopiero zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
wykonawcy Balcke-Diirr jako niezgodnej z trescig SIWZ, wobec jednoznacznego
stanowiska wykonawcy Balcke-Diirr wynikajgcego z tre$ci odwotania wykonawcy
Balcke-Diirr z 30.12.2015 r. oraz odwotania nr 2 wykonawcy Balcke-Diirr z 08.01.2016
r., dato podstawe do sformutowania takich zarzutow.

Warto tez zwréci¢ uwage na fakt, ze zamawiajacy zwracat sie do wszystkich
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ofert czy tez o
wyjasnienie tresci dokumentéw skladanych wraz z ofertg. Takiego wezwania jednak
zamawiajacy nie skierowat do odwolujgcego, co jest kolejng okolicznoscig przemawiajgcg
za tym, ze wylacznie oferta odwolujgcego jest w peini zgodna z trescig SIWZ i powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajacy swoim zachowaniem dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy oraz
majgc na uwadze catoksztalt argumentacji natury prawnej i faktycznej wniesienie odwotania
stalo sie konieczne i uzasadnione.
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Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 26.02.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 26.02.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

29.02.2016 r. wykonawca Balcke-Diirr z siedzibg w Warszawie, ul. Augustéwka 24,
02-981 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3)
odwotujacego, pismo o zgloszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

29.02.2016 r. wykonawca Hamon Reserch-Cottrell Gesellschaft mit beschrankter
Haftung z siedzibg w Kolonii RFN ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2)
zamawiajacego i (3) odwotujacego, pismo o zgloszeniu przystgpienia po stronie
odwotujacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedZ na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
04.03.2016 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania, zgodnie z
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 Pzp.

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Balcke-Diirr za niepodlegajgca odrzuceniu i
poinformowat o tym emailem z 29.12.2015 r. Tym samym, termin na wniesienie od tej
czynnosci odwotania uptynat 8.01.2016 r. Nastepne czynnosci wynikajgce z wyroku KIO z 25
stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2861/15 i KIO 31/16) nie odnosity sie do czynnosci



wykluczenia wykonawcy Balcke-Diirr (zarzut 4) lub odrzucenia oferty wykonawcy
Balcke-Diirr (zarzuty 1, 2 i 5), bgdz wezwania wykonawcy Balcke-Diirr do zlozenia
wyjasnien odnosnie tresci oferty (zarzut 3). Rowniez termin na wniesienie odwotania w
stosunku do tresci specyfikacji uptyngt znacznie wczesniej (zarzut 6).

Zamawiajgcy powotat sie na podobne postanowienia KIO o sygn. KIO 792/11, 1251/11,
191/10.
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Po przeprowadzeniu posiedzenia niejawnego z udziatem stron, na podstawie
dokumentacji postepowania, pism oraz wyjasnien i stanowisk stron
zaprezentowanych podczas posiedzenia — Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 182
ust. 3 pkt 1 Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi »lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze [...]
odwotanie zostato wniesione po uplywie terminu okre$lonego w ustawie«, a przepis art. 182
ust. 3 pkt 1 Pzp brzmi »Odwotanie wobec czynno$ci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi
sie [...] w przypadku zaméwien, ktdrych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzigto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia«.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacije stanowigce podstawe do wniesienia
odwotania znane byly odwotujacemu od 29.12.2015r. tj. od dnia zawiadomienia przez
zamawiajgcego wykonawcow o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz nie podjeciu czynnosci o wykluczeniu wykonawcy Balcke-Diirr bgdz
odrzuceniu oferty wykonawcy Balcke-Diirr. Jednak odwolujgcy stwierdza, ze dowiedzie¢ sie
mogt o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania dopiero z odwotania
wniesionego przez wykonawcy Balcke-Diirr w postepowaniu o sygn. akt 2861/15, ktore
zostato wniesione 31.12.2015 r. i w tym samym dniu zamawiajgcy przestat kopie odwotania
innym wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym i
obecnemu odwolujagcemu, zgodnie z art. 185 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy
przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania
innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a jezeli
odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu lub postanowien specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rébwniez na stronie internetowej, na ktorej jest
zamieszczone ogtoszenie 0 zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego«.

Z tego powodu bieg terminu na wniesienie odwotania przez obecnego odwotujgcego
zaczat biec od 29.12.2015 r., a nawet jezeliby przyja¢ argumentacje odwotujgcego, ze o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania obecny odwotujacy
dowiedziat sie dopiero z treSci wczesnego odwotania, to i tak termin ten zaczynat swoj bieg
od 31.12.2015 r., a wiec konczyt sie 8.01.2016 r., a zgodnie z wyliczeniami obecnego
odwotujacego 10.01.2016 r. Dlatego wniesienie odwotania 26.02.2016 r. nie moze by¢
poczytane z wniesienie odwotania w ustawowym terminie.
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Zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej naktada na kazdego uczestnika
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa w
procedurach zgtaszania $rodkéw ochrony prawnej — stawiania zarzutow zamawiajagcemu w
odpowiednim terminie, aby te zarzuty mogty by¢ réwniez bardzo krotkich terminach
rozpoznane. Koncentracja ma utatwi¢ i przy$pieszyc¢ racjonalne wydawanie srodkow
publicznych, w oparciu o umowy zawarte z wykonawcami, ktorych oferty uznane zostaly za
najkorzystniejsze, tym samym odpowiada podstawowemu postulatowi szybkiego
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia.

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spojnosci jego wyniku, ustawodawca
nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie,
wykonywac jednoczes$nie, dotyczy to zwlaszcza zglaszania zarzutéw wobec podejmowanych
czynnosci i zaniechan zamawiajacego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej wykonawca



w kolejnym odwotaniu przywotuje okoliczno$ci, ktére mogt ujawnic po pierwszym badaniu i
ocenie ofert. Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybkosci rozpatrywania sSrodkow
ochrony prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania — po
nakazanej z catkiem innych wzgledéw ponownej ocenie ofert — wynajdowat coraz to nowe
przyczyny stuzgce jako podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan (tak rowniez
postanowienie z 18 lutego 2013 r. sygn. akt 246/13).

W rozpoznawanym postepowaniu odwotujgcy wnidst odwotanie dopiero po wydaniu
przez KIO wyroku 25 stycznia 2016 r. w sprawach o sygn. akt KIO 2861/15i 31/16. W
sentencji wyroku KIO nakazata powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, ale zgodnie z
uzasadnieniem wyroku ta nowa czynno$¢ zamawiajgcego miata sie ograniczy¢ tylko do
oferty jednego wykonawcy i nie obejmowata swoim zakresem oferty wykonawcy
Balcke-Diirr. Tak tez postapit zamawiajacy i odrzucit oferte tamtego wykonawcey i zmienit
ranking ofert powiadamiajgc 17.02.2016 r. o nowym wyborze najkorzystniejszej oferty, a
wiec Izba stwierdza, Zze nie zaszty Zadne nowe okoliczno$ci, ktore umozliwiatyby obecnemu
odwolujgcemu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w stosunku do uchybien
majacych znalez¢ sie w ofercie wykonawcy Balcke-Diirr, czyli wykonawcy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO 336/11.
Izba stwierdzita tam, Zze ponowne dokonanie przez zamawiajacego okreslonych czynnosci
w postepowaniu nie otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia kolejnych srodkéw
ochrony prawnej podlegajgcych rozpoznaniu, co do istoty.

Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga aby
wszystkie mozliwe zarzuty byty podnoszone po ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie wszystkich tych
czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym
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jednoczesne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Powiadomieni réwnoczesnie
wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w
przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawag
$rodkami ochrony prawne;.
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Reguta ta znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92, art.182, art.
185, art. 186 ust. 4, art.189 ust. 1 i 2 Pzp. Reguta koncentracji $rodkéw ochrony prawnej
urzeczywistnia zas$ istotny z punktu widzenia procedur zamowien publicznych postulat,
szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie do pogodzenia z tymi celami jest,
aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér oferty, wynajdujgc po kazdym etapie
oceny, co raz to nowe powody i wady oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych
odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny termin na odwotanie od czynnoéci czy zaniechan
zamawiajgcego wobec konkurencyjnej oferty, liczony od przestania powiadomienia w
zasadzie o pierwszej ocenie ofert.

Izba wskazuje, ze poglady bedace podstawa niniejszego postanowienia znajdujg
odzwierciedlenie zarébwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak rowniez w
orzeczeniach sgdéw powszechnych (m.in.: KIO z 22 maja 2012 roku sygn. akt KIO 970/12;
KIO z 9 luty 2011 roku sygn. akt KIO 157/11; KIO z 27 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO
792/11; KIO z 20 czerwca 2011 roku sygn. akt KIO 1237/11; KIO z 11 czerwca 2012 roku
sygn. akt KIO 1114/12; KIO z 2 sierpietr 2013 roku sygn. akt KIO 1796/13; KIO z 9 stycznia
2014 roku sygn. akt KIO 2991/13; KIO z 23 lipca 2012 roku sygn. akt KIO 1453/12; KIO z 14
listopada 2011 roku sygn. akt 2391/11; KIO z 11 marca 2011 roku sygn. akt 336/11; KIO z 2
wrzesnia 2013 roku sygn. akt 2034/13; KIO z 18 luty 2013 roku sygn. akt 246/13; wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 roku sygn. akt V Ca 2056/07;
wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 27 kwietnia 2010 roku sygn. akt | Ca 230/10;
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2014 roku sygn. akt V Ca
2142/12;).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania —



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Wobec powyzszego lzba orzekta jak w sentenciji.

PrzewodniczagCy: ........ccocvmmimrmnnmnnnnnnnnnnns
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