Sygn. akt: KIO 863/11

WYROK
Z dnia 9 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1. Warbud S.A. (petnomocn k), 2. Monta Sp.
z o0.0., adres dla petnomocnika: al. Jerozolimskie 1 62A, 02-342 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Potudniowy Koncern Energetyczny S.A., ul.
Lwowska 23, 40-389 Katowice,

przy udziale wykonawcy INSTAL KRAKOW S.A., ul. Konstantego Brandla 1, 30-7 32
Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie
zamoOwienia: 1. Warbud S.A. (petnomocnik), 2. Monta Sp. z o0.0., adres dla
petnomocnika: al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warsza wa i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Warbud S.A.
(petnomocnik), 2. Monta Sp. z 0.0., adres dla petno  mocnika: al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia:
1. Warbud S.A. (petnomocnik), 2. Monta Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: al.

Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa na rzecz Potudniowego Koncernu



Energetycznego S.A., ul. Lwowska 23, 40-389 Katowic e kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Odwotujacy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamOwienia:
konsorcjum Warbud S.A. w Warszawie i Monta Sp. z 0.0. w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego sektorowego pn. ,Wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie
ruchu prébnego i przekazanie do eksploatacji uktadu odpopielania zewnetrznego i sorbentu
w ramach odbudowy mocy wytworczych w PKE S.A. - Budowa bloku energetycznego o
mocy 50 MW pracujacego w skojarzeniu w ZEC Bielsko-Biata EC1” prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem przez zamawiajgcego, ktorym jest Potudniowy Koncern
Energetyczny S.A. w Katowicach, w odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 22.04.2011 r. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1,
art. 87 ust. 1i 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i in. przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych (dalej jako ,ustawa”) poprzez niezgodne z przepisami prowadzenie badania i
oceny ofert, niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, wybér oferty mniej korzystnej niz
oferta odwolujacego, ewentualnie zaniechanie dokonania czynnosci okreslonych w art. 87
ust. 11 2 pkt 3 ustawy .

Odwotujacy wniést 0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty i czynnosci
wyboru oferty ztozonej przez Instal Krakow S.A., powtorzenie czynnosci badania, oceny i
wyboru ofert z udziatem oferty odwotujgcego. Z ostroznosci, w przypadku uznania, ze jego
oferta wymaga wyjasnien lub dokonania poprawy omytek, wniost dodatkowo o nakazanie

zamawiajgcemu dokonania tych czynnosci.

W dniu 13.04.2011 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej
oferty i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wskazat na niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z siwz dotyczace nastepujacych
zagadnien:
1/ oferta nie spetlnia wymogow z cz. B.2 siwz (str.5) oraz odpowiedzi na pytanie nr 2, w
zakresie przedstawienia ogolnej koncepcji technicznej przedsiewziecia, w tym specyficznych
i unikalnych cech oferowane rozwigzania w zakresie systemu transportu pneumatycznego.
Wskazal, ze wykonawca zgodnie z zaleceniami czesci B.2 siwz powinien w stosowny sposob
przenies¢ do oferty odpowiednie zapisy pkt 4 (Ogoélna koncepcja techniczna
przedsiewziecia) Czesci B.1. siwz, co oznacza, ze jezeli przedstawione rozwigzania
techniczne réznig sie znaczaco od zawartych w siwz, to nalezalo wskaza¢ i opisaé te
réznice, gdyz jest to wiedza istotna dla zamawiajgcego. Wykonawca ,w sposéb

bezkrytyczny” przeniést do pkt 1.1 oferty zapisy pkt 4 ze specyfikacji nie przedstawiajac

3



specyficznych cech oferowanego rozwigzania w zakresie systemu transportu
pneumatycznego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zaprezentowany w ofercie system transportu pneumatycznego
oparty jest na sprezonym powietrzu o cisnieniu 0,3Mpa i jest odmienny od pozostatych
zaoferowanych przez innych wykonawcOw oraz opisanego w siwz, opartego na cisnieniu
0,6MPa, a szczegOtowej informacji tego dotyczacej nie zamieszczono w ofercie, w tym
wobec okreslenia w pkt 3.2.2 CzesSci B.1. siwz parametrOw sprezonego powietrza
transportowego, ktérym dysponuje zamawiajacy (ciSnienie 0,6Mpa), brak jest w ofercie
rozwigzania uwzgledniajgcego ten fakt i przedstawienia rozwigzania stacji redukcyjnej
zapewniajacej redukcje cisnienia sprezonego powietrza 0,6Mpa do wartosci 0,3MPa.
Wskazatl, ze w czterech zalacznikach wynikajacych z Czesci Opisowej (30-531329-A, 31-
531329-B, 32-531329-C, 33-531329-D) zawarto informacje, iz cisnienie sprezonego
powietrza wynosi 3 bar lub 3 barg, sa to jednostki niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego
Z pkt 7.4.Czesci B.1 siwz, a w pkt 7.3 czesci B.1. siwz wymagano zastosowania jednostek z
uktadu Sl tj. jednostki MPa.

2/ oferta nie spetnia wymogow okreslonych w pkt 5 Czesci B.2 siwz (ppkt 5.1 do 5.5) w
zakresie wymaganej zawartosci czesci opisowej (Opis techniczny przedmiotu kontraktu).
Nalezalo zamiesci¢ m.in. szczegdtowy opis dostarczanej technologii, koncepcji
funkcjonowania urzadzen, metod sterowania, procedur Rozruchu i odstawienia Uktadu
Odpopielania i Sorbentu zgodnie z pkt 10 Czesci B.1. siwz. Nalezato przy tym przenies¢ do
zalgcznika nr 2 do kontraktu caly pkt 5 czesci B.1 (w tym 5.1 do 5.4.1.3.2.) dostosowujac
stylistycznie i merytorycznie jego tres¢ odpowiednio do formy wiasciwej dla ztozonej oferty.
W ramach opisu technicznego przedmiotu kontaktu nalezato przedstawi¢ m.in.: opis ogdéiny
poszczegodlnych instalacji/systemow z naciskiem na cech szczegdlne i unikalne propozycje
oferowanego rozwigzania, zbiorcze zestawienie danych bilansowych i podstawowych
parametrow Uktadu Odpopielania i Sorbentu, opis procesu technologicznego, opis gtéwnych
instalacji oraz informacje o cechach technicznych i eksploatacyjnych gtéwnych urzadzen i
instalaciji.

Zamawiajacy na podstawie informaciji z oferty w pkt. 5.1, 5.2 i 5.3 tomu IV (zat nr 2) stwierdzit
niespetnienie wymagan w zakresie dotyczacym miedzy innymi:

2.1 — Ogodlne dane projektowe i techniczne dot. ukladu sorbentu (pkt 5.3.2.1-2 oferty).
Wskazat na Ogdlne i podstawowe dane projektowe, gdzie brak jest szczegbtowego opisu
dostarczanej technologii, koncepcji funkcjonowania urzadzen, metod sterowania, procedur
Rozruchu i odstawienia dla Uktadu Sorbentu.

Wskazal, ze przywotany w pkt 5.3.2.1 zatgcznik — lista urzadzen elektrycznych nie spetnia

wymagan i stwierdzit brak szczego6towego opisu oferowanej technologii uktadu sorbentu.



Stwierdzajac brak szczegdtowych opiséw zgodnie pkt 10 Czesci B.1 zamawiajacy wskazat
na wymagane istotne dane dot. uktadu sorbentu zawarte w pkt 10.3 (s. 87-89), pkt 10.3.2
(s.87) z odwotaniem do pkt 4.2.3. (s.29-32),

2.2. Ogllne dane projektowe i podstawowe dane techniczne dot. uktadu materiatu inertnego
- (pkt 5.3.3.1 oferty). Wskazat na Ogolne i podstawowe dane projektowe, gdzie brak jest
szczegO6towego opisu dostarczanej technologii, koncepcji funkcjonowania urzadzen, metod
sterowania, procedur Rozruchu i odstawienia dla Instalacji Roztadunku Materiatu Inertnego.
Wskazat, ze przywotany w pkt 5.3.3.1 zatgcznik — Lista urzadzen elektrycznych oraz
zalgcznik - Materiat inertny. Schemat technologiczny nie spetniajg wymagan w zakresie
zawartosci danych i brak jest szczegotowego opisu oferowanej instalacji materiatu inertnego.
Stwierdzajagc brak szczegdtowych opiséw zgodnie pkt 10 Czesci B.1 zamawiajacy wskazat
na wymagane istotne dane dot. instalacji roztadunku materiatu inertnego zawarte w pkt 10.4
(s. 89-90), pkt 10.4.2 (s.90) z odwotaniem do pkt 4.2.4. (s.32-33).

3/ Wymagania ogolne — czes¢ mechaniczna,

3.1 wskazano na nie spetnienie wymagan dotyczacy instalacji popiotu lotnego — pkt. 8.4.1.4
Czesci B.1 siwz;

- w zatgczniku 30-531329-A Wykonawca podalt, iz rurociag transportujacy popiot lotny
(DN100 — powinno by¢ DN125, fi139,7mm,L=30m) bedzie posiadat grubosé¢ scianki 6,3mm,
a wymagano zastosowania rurociggéw o grubosci scianki min. 8mm.

- analogicznie, w ww zatgczniku podano grubos$¢ scianki rurociggu transportujacego popiot
lotny L=420m 6,3mm, a wymagano zastosowania rurociggoéw o grubosci scianki min. 8mm i
podano sprzeczng z tym informacje na s. 286,

- w ww zatgczniku podano promien kolan rury z wkiadkg bazaltowg (30 szt) na rurociag
DN125 R=1000mm przy wymogu zastosowania promienia min. 10D, co oznacza wartos¢
R=1250mm,

- w ww zalgczniku podano promien kolan rury z wkiadka bazaltowg (7 szt) na rurocigg DN65
R=500mm przy wymogu zastosowania promienia min. 10D, co oznacza wartos¢ R=650mm,
Powyzsze informacje wskazane w tiret 1-4 sg ponadto sprzeczne z pkt 1.2.4.1.3. (s.286
oferty).

3.2 Stwierdzono nie spetnienie wymagan dotyczacych instalacji sorbentu w zakresie
wymagan dla rurociggéw sorbentu wskazujgc na zatgcznik 33-531329-D:

- wykonawca podat grubosé scianki rurociggéw transportujgcych sorbent 6,3mm przy
wymaganiu zastosowania rurociggéw o grubosci scianki min. 8 mm,

- wykonawca podat promien kolan rury z wkiadkg bazaltowg (12 szt) R=1000 przy wymogu
zastosowania promienia min. 10D, co oznacza warto$¢ R=1250 mm.

Powyzsze informacje wskazane w tiret 1-2 sg ponadto sprzeczne z pkt 1.2.4.1.1. (s.284

oferty).



4/ Ogolne zalozenia dla budowy Uktadu Odpopielania i Sorbentu (pkt 5.1 cz. B.1 siwz)

4.1 wskazano na nie uwzglednienie zalozen siwz w zakresie dotyczgacym uziarnienia popiotu
dennego.

W zatgczniku 32-531329-C wykonawca podat, ze popiot denny, (dla ktérego dobrany zostat
system transportu pneumatycznego), posiada¢ bedzie uziarnienie w zakresie 1-3 mm, przy
wymogu zamawiajgcego, ze popiét denny bedzie znajdowac sie w zakresie granulacji 0-6
mm.

4.2 wskazano na nie uwzglednienie zatozen siwz w zakresie dotyczgcym gestosci sorbentu
sorbentu.

W zalgczniku 32-531329-D wykonawca podat, ze gestos¢ sorbentu, (dla ktérego dobrany
zostat system transportu pneumatycznego), zawiera¢ sie bedzie w zakresie 0,7 — 1,1
kg/dm3, przy wymogu zamawiajgcego, ze gestos¢ sorbentu znajdowac sie bedzie w zakresie
1,4 — 1,6 t/m3. Wskazane w pkt 4.1 i 4.2 wielko$ci sg ponadto sprzeczne z danymi na

stronie 292 oferty.

Odwotujacy kwestionujac wskazane wyzej stanowisko zamawiajgcego i odnoszac sie
do niego stwierdzit, jak nizej.

Ad. 1 W ocenie odwolujgcego zarzut zamawiajgcego sprowadza sie de facto do faktu
.przeniesienia do pkt 1.1 oferty zapisow z pkt 4 czesci B.1. siwz” i zbyt ogdlnego opisu
oferowanego rozwigzania systemu transportu pneumatycznego. Odwotujacy podkreslit, ze
zgodnie z zapisem siwz w stosowny sposob przenidst odpowiednio zapisy punktu 4 do oferty
i wprowadzit do niej dozwolong odpowiedzig nr 2 z 28.12.2010 r. modyfikacje dotyczaca
cisnienia wykorzystywanego w oferowanej technologii (s. 271 oferty). Ponadto
konsekwentnie zamiescit informacje o wymaganym technologig cisnieniu 0,3 MPa w dalsze]
czesci oferty np. s.324 oraz w zatacznikach do czesci opisowej. Odwotujacy wskazatl, ze w
zwigzku z trybem zamoOwienia, zamawiajacy 18.11.2010 r. przeprowadzit negocjacje z
odwotujacym, gdzie zadawat pytanie odnosnie zaoferowanej technologii transportu
pneumatycznego popiotu 0 cisnieniu powietrza 3bar odpowiadajgcemu 0,3 MPa, zadajac
potwierdzenia wartosci tego cisnienia, gwarancji funkcjonowania transportu na tym cisnieniu
oraz wyjasnienia redukcji cisnienia z 6 bar (odpowiednik 6 MPa) do wartosci 3 bar.
Odwolujacy wyjasnit, ze obnizenie cisnienia do 3 bar jest atutem technologii, a zamawiajacy
bedzie miat wymierne korzysci z tego tytutu, jak oszczedno$é energii ora poprawa warunkow
bhp przy pracy urzadzen. Odwotujgcy wyjasnit zastosowanie stacji redukcyjnej cisnienia, co
ma odzwierciedlenie w ofercie w opisie technicznym na schemacie technologicznym uktadu
odpopielania (zatgczniki 30-531329-A, 31-531329-B, 32-531329-C, 33-531329-D). Powotat
sie na protok6ét z negocjacji (w posiadaniu zamawiajgcego) i zalgczniki w ofercie.

Zamawiajacy wiedziat zatem o oferowanym parametrze cisnienia 0,3 MPa oraz
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zastosowanym reduktorze cisnienia z 0,6 do 0,3 MPa, a stacja regulujgca cisnienie zostata
opisana w ofercie (specyfikacje techniczne s. 545 i 561) i zaznaczona na schematach
technologicznych (s. 447 poz. 8, s. 448 poz. 9, s. 451 poz.3). Mimo tej wiedzy zamawiajacy
powotuje sie zatgczniki do czesci opisowej bedace dokumentami fakultatywnymi i wskazuje
na podanie jednostki cisnienia ,bar” jako jednostke spoza ukitadu Sl nie zaprzeczajac przy
tym, ze wskazane 3 bar odpowiada 0,3 MPa. Odwotujacy wskazuje przy tym, ze powotuje sie
na odpowiednik 3bar tj. jednostki w ukfadzie SI — Mpa (s. 270, 271 i 324 oferty). Zdaniem
odwotujgcego ewentualne watpliwosci dotyczgace jednostki miary lub wymaganego ofertg
cisnienia zamawiajgcy winien byt wyjasni¢ lub poprawi¢ zauwazone niezgodnosci zgodnie z
art. 87 ust. 1 lub ust. 2 ustawy.

Odwolujacy wskazat przy tym, ze w siwz takze uzyto jednostek spoza ukiladu Si (s. 125, s.
133 Czes¢ B.1)).

Ad 2/ Odwotujacy, tak jak w pkt 1 stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wskazal, jakie
postanowienia siwz okre$lajg rzekoma, wymagang szczegolowos¢ opisow oferowanegj
technologii. Wskazat na zasade, iz wszelkie niescistosci siwz nalezy interpretowa¢ na
korzys¢ wykonawcy.

Podkreslit, ze oferta jest zgodna z siwz, przeniost zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 3 pkt
5 do oferty i przedstawit wymagane szczegdétowe opisy i parametry techniczne Ukladu
Odpopielania i Sorbentu. Wskazat na s. 292 — 296, 539 — 567, s. 600 — 601 oferty. Stwierdzit,
ze omytkowo wpisat w pkt 5.3.2.1. dokument — lista urzgdzen elektrycznych. Zauwazyt, ze
ewentualne watpliwosci zamawiajgcego podlegaly wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1
pzp.

Wskazal, ze dane dotyczace ukfadu sorbentu tak ogoélne, jak i szczegbtowe zawart na s. 275-
278, 284, 292, 298-313, 300-304, 307, 374, 600, 601, 373-377 oferty.

Odnoszac sie do pkt 2.2. zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcy podniést, ze ztozyt
szczegotowy opis oferowanej technologii uktadu materiatu inertnego i wskazat na s. 278-279,
284-285, 292, 298-313, 301-304 i 602 oferty.

Odnoszac sie do zarzutdw zamawiajgcego dot. grubosci $cianki rurociggu transportujgcego
popi6t lotny wskazat, ze zadeklarowat na s. 285 grubos$¢ oferowanych $cianek na 8mm
zgodnie z siwz, a podana omytkowo grubos¢ 6,3 mm zawarta jest tylko w niewymaganym,
fakultatywnym dokumencie na s. 455-494, w ktorym odwolujacy nie miat obowigzku
podawania tej grubosci, a celem zilozenia dokumentu byt jedynie opis techniczny
funkcjonowania instalacji. Odwotujacy wskazat na obowigzek zastosowania w tej sytuacji art.
87 ustawy pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze zaoferowat (s. 286 oferty) kolana rur z wkiladkg bazaltowg
rurociggoéw transportujgcych popidét lotny zgodnie z wymaganiami siwz Cz.B.1 pkt. 8.4.1.3.

natomiast omytkowo podany promien skretu 1000 mm i 500 mm zawarty jest tylko w
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niewymaganym, fakultatywnym dokumencie na s. 539-567 oferty i dane te powinny byé¢
wyjasnione i skorygowane zgodnie z art. 87 ustawy.

W kolejnosci odwotujacy wskazat na s. 284 oferty z podana wymagang gruboscig scianek
rurociggéw tj. 8 mm i s. 455-494 z omyilkowg gruboscia podang w niewymaganym
dokumencie.

Analogicznie odwotujacy wskazat na zaoferowanie kolan rur transportujgcych sorbent o
wymaganym promieniu skretu tj. 10D i omytkowym promieniu kolan 1000 i 500 mm w
dokumencie niewymaganym (s.539-567).

Odwotujacy stwierdzit, ze wskazat na uziarnienie popiotu dennego zgodne z siwz tj. 0-6 mm
(s. 292 oferty), natomiast omytkowo podane uziarnienie 1-3 mm zawarte jest tylko w
niewymaganym, fakultatywnym dokumencie na s. 518-538 oferty, a zamawiajacy majgc
swiadomos¢ omyiki zobowigzany byt skorzysta¢ z uprawnienia, jakie przystuguje mu na
podstawie art. 87 ustawy. Nie stosujac tego przepisu oraz odrzucajgc oferte odwotujacego,
naruszyt art. 87 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwolujacy stwierdzit, ze wskazatl na gestos¢ sorbentu zgodnie z wymogami siwz tj. 1,4-1,6
Mg/m3 (s. 292 oferty), natomiast omytkowo podana gestos¢ 0,7-1,1 kg/dm3 zawarta jest
tylko w niewymaganym, fakultatywnym dokumencie na s. 539-567 oferty, a zamawiajgcy
majac swiadomos¢é omyiki zobowigzany byt skorzysta¢ z uprawnienia, jakie przystuguje mu
na podstawie art. 87 wustawy. Nie stosujac tego przepisu oraz odrzucajgc oferte
odwotujgcego, naruszyt art. 87 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Podsumowujac zarzuty odwotujacy stwierdzit, Ze zamawiajacy nie miat podstaw do
odrzucenia jego oferty i nie wskazat aby oferta odwotujgcego nie odpowiadata tresci siwz. Z
zawiadomienia o odrzucenia oferty odwotujgcy wywodzi, iz oferta moze co najwyzej zawierac
drobne niescistosci podlegajace wyjasnieniu. Tym bardziej, ze zgodnie z wytycznymi
dotyczgcymi opracowania czesci technicznej oferty (Cz.B.1.siwz) zamawiajacy dopuscit
rozwigzania odmienne od oczekiwanych, o ile bedg one réwnowazne lub lepsze niz
okreslone w Cz.B.1. siwz. Stwierdzajgc rozwigzania odmienne od okreslonych w Cz.B.1 siwz
zamawiajacy winien przynajmniej dochowac starannosci w ocenie, czy dane rozwigzanie

miesci sie w granicach dopuszczonej przez niego elastycznosci oferty.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac,
ze odwolujacy nie ma interesu w uzyskaniu zaméwienia. Wskazat, ze odwotanie wniesione
zostato dnia 22.04.2011 r. tj. po terminie zwigzania oferta, ktéry uptynat dnia 21.04.2011r., a
odwotujacy nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta. Odnoszac sie do zarzutéw odwotania
podtrzymat stanowisko zawarte w pismie zawierajgcym zawiadomienie o odrzuceniu oferty

odwotujacego. Wskazat na braki w ofercie i wewnetrzng sprzecznos¢ zawartych w niej



informaciji. Uznal, ze brak jest podstaw do poprawienia stwierdzonych btedéw w trybie art. 87

ust. 2 ustawy.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego wnidst o
oddalenie odwotania wskazujgc na interes w przystgpieniu z uwagi na fakt, ze w przypadku

uznania oferty odwotujgcego za waznag, oferta ta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i
ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat swoj interes w ztozeniu
odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwolujacego zostata
bowiem odrzucona przez Zamawiajgcego i ta czynnos¢ Zamawiajgcego jest przedmiotem
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Gdyby oferta Odwolujacego nie zostata odrzucona i
podlegata ocenie, zostataby uznana za najkorzystniejszg z uwagi na zaoferowang najnizszg
cene. Tym samym zatem interes tego wykonawcy w uzyskaniu niniejszego zamowienia
doznat konkretnego uszczerbku polegajacego na mozliwosci utraty dostepu do zamdwienia.

Odnoszac sie do stanowiska przystepujacego i zamawiajgcego, ze odwolujacy z raciji
uptywu terminu zwigzania ofertg utracit interes w uzyskaniu zamoéwienia dyskwalifikujacy
tego wykonawce co do interesu w uzyskaniu zamOwienia, Izba uznata to stanowisko
Zamawiajacego za niezasadne. Interes, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
uprawiajgcy do korzystania ze $rodkow ochrony prawnej stanowi materialnoprawng
przestanke badania odwotania [ podlega rozpoznaniu
na rozprawie w kontekscie stawianych w odwotaniu zarzutébw przez wykonawce oraz
w kontekscie zaskarzanych w tym zakresie czynnosci i zaniechan dokonania czynnosci
przez Zamawiajgcego. Interes Odwotujgcego podlega ocenie na dzieh zlozenia odwotania,
nalezy przy tym zauwazy¢, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje réwniez na sytuacje, w
ktérej wykonawca nie tylko ma, ale réwniez miat kiedys$ interes w uzyskaniu zamowienia.
Taki interes odnoszony do czasu przesztego — zdaniem Izby - nalezy odnosi¢ do dnia, w
ktérym dokonana zostata przez Zamawiajgcego czynnosci, ktéra w ramach $rodka ochrony
prawnej jest kwestionowana przez wykonawce. Niewatpliwie w niniejszej sprawie
Odwolujacy na dzien dokonywania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia jego oferty

posiadat interes w uzyskaniu zamodwienia, a jedynie owa czynnos¢ Zamawiajgcego



pozbawiala go szans na uzyskanie tego zamoéwienia, czym wykazano w dostateczny sposéb

uszczerbek w tym interesie wykonawcy.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy lzba stwierdzita, ze zarzuty podniesione w odwotaniu
czesciowo potwierdzity sie, jednakze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na
brak wptywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania.

Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w postepowaniu przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp .

W zakresie opisu oferowanego rozwigzania systemu transportu pneumatycznego, w

ktérym odwotujacy zgodnie wymogami siwz w przeniést odpowiednio zapisy punktu 4 do
oferty i wprowadzit do niej modyfikacje dotyczaca cisnienia wykorzystywanego w oferowanej
technologii (s. 271 oferty), a takze konsekwentnie zamiescit informacje o wymaganym
technologiag cisnieniu 0,3 MPa w dalszej czesci oferty np. s.324 oraz w zalgcznikach do
czesci opisowej, 1zba uznata, ze odwolujacy nie naruszyt postanowieh specyfikacji odnosnie
zaoferowanej technologii transportu pneumatycznego popiotu o cisnieniu powietrza 3bar
odpowiadajgcemu 0,3 MPa. Zwazywszy, ze oferowana technologia nie zostala
zakwestionowana, a zarzutem zamawiajgcego jest brak jej szczegbétowego opisu, natomiast
stopien ten szczego6towosci nie zostat okreslony w siwz, brak jest podstaw do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji. Mozna przy tym zauwazyC, ze zamawiajacy
uznajac opis za niewystarczajagcy mogt i powinien w tym zakresie zazagda¢ od wykonawcy
zlozenia wyjasnien do tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy. W ocenie skiadu
orzekajacego rowniez podanie jednostek cisnienia ,bar” jako jednostek spoza uktadu SI (Tj.
,MPa") nie powinno by¢ uznane za naruszajgce wymogi siwz ze skutkiem w postaci
odrzucenia oferty, gdyz powotane jednostki miary jako réwnowazne mogty by¢ z tatwoscig
poprawione przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Wskazana wyzej ocena dotyczy rowniez opiséw i parametrow technicznych uktadu
odpopielania i sorbentu oraz opisu oferowanej technologii uktadu materiatu inertnego biorac
pod uwage, ze sposob i stopien szczegdtowosci opisu nie zostat sprecyzowany. Ewentualne
zatem watpliwosci zamawiajgcego podlegaty wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1 pzp.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych instalacji popiotu lothego i instalacji sorbentu
niesporne jest, ze w ofercie zadeklarowano parametry grubosci $cianek i parametry
promienia skretu kolan rur zaréwno w wielkosciach wymaganych przez zamawiajgcego, jak i
wielkosciach niezgodnych z postanowieniami specyfikacji. Réwniez parametry okreslajace
uziarnienie popiotu dennego oraz gesto$¢ sorbentu zostaly okreslone w ofercie w dwdch
réznych wielkosciach tj. w jednej czesci oferty zgodnie z wymogami siwz, natomiast w

kolejnych zalgcznikach podano wielkosci niezgodne 2z postanowieniami specyfikacji.
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Przebieg postepowania wskazuje, ze zamawiajacy przyjat przy ocenie oferty jako wielkosci
zadeklarowane te, ktére zostaly zawarte w zatgcznikach, zawierajgcych specyfikacje
techniczne, okreslonych przez odwotujgcego jako fakultatywne i niewymagane, natomiast
odwotujacy stwierdzit, ze zaoferowane przez niego parametry w zatgczniku nr 2 do
Kontraktu sg zgodne z wymaganiami siwz. Zaistniate roznice okreslone przez odwotujgcego
jako ,drobne niescistosci” stanowig w istocie o zawarciu w ofercie treSci wzajemnie
odmiennych. Okolicznos¢ ta nie jest wystarczajgca do stwierdzenia niezgodnosci tresci
oferty z siwz, natomiast wskazywata na koniecznosc¢ jej wyjasnienia zwiaszcza wobec
twierdzenia odwotujacego o popetnieniu omytek w zakresie podania parametrow btednych
przy pozostatych prawidtowych. Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze
przyjmujac nawet, ze oferta zostata sporzadzona w czesci poprzez przeniesienie do jej tresci
zapisOw siwz, czes¢ ta w efekcie stanowi jej merytoryczng tresé, a wiec z punktu widzenia
wymogow co do tresci, a nie formy oferty, odrzucenie oferty Odwotujgcego
z powodu stwierdzonych réznic byloby nieuzasadnione. Uchybienia te mieszczg sie w
graniach omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra podlega poprawieniu
przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji zamawiajacy poprzez zaniechanie zastosowania przepisu art. 87 oraz
odrzucajac oferte odwotujgcego, naruszyt ten przepis oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Niezaleznie od stwierdzenia przez Izbe naruszenia przepisbw ustawy Pzp - jak
wskazano powyzej — Izba postanowita odwotanie oddali¢, uznajac na podstawie art. 192 ust.
2 ustawy Pzp, ze stwierdzone naruszenie nie ma w niniejszej sprawie wplywu na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Nakazanie w niniejszej sprawie
Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego nie doprowadzitoby do wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej, czyli nie zmienitoby wyniku postepowania. Waznosc¢ oferty Odwotujgcego
przed ziozeniem odwotania do Prezesa Krajowe Izby Odwotawczej, uptyneta. Jak wynika z
dokumentacji postepowaniu, termin zwigzania ofertg uptynat w dniu 21 kwietnia 2011 r., {j
przed dniem ztozenia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Bioragc to pod uwage bieg terminu zwigzania ofertg nie ulegt zawieszeniu z mocy
prawa stosownie do tresci art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz zawieszenie biegu terminu

mozliwe jest bowiem jedynie w sytuacji, w ktorej termin ten jeszcze skutecznie nie uptynat.

Wykonawca, ktory ma zamiar korzystania ze srodkow ochrony prawnej, w takiej
sytuacji jak analizowana, powinien zadba¢ o waznos¢ swojej oferty i ztozy¢é w tym zakresie
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania sie trescig oferty na podstawie art. 85 ust. 2

ustawy.
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W niniejszej sprawie pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit w terminie
zwigzania ofertg. Wybrana w tym postepowaniu oferta nie byta oferta zlozong przez
Odwotujgcego. Nakazanie aktualnie przez Izbe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert
oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
doprowadzitoby do powrotu do toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
przed czynnoscig jego zakonczenia, a wiec przed wyborem oferty najkorzystniejszej.
Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu nie byloby
jednak mozliwe z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg przez Odwotujgcego i brak
mozliwosci — w Swietle obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp — przywrécenia biegu tego
terminu.

Z tych tez wzgledow Izba uznata, iz uwzglednienie odwotania i tym samym nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci w postepowaniu pozostawatoby bez
wplywu na wynik postepowania, bowiem oferta Odwolujgcego, z uwagi na brak wigzacego
terminu waznosci zobowigzania ofertowego podlegataby odrzuceniu. Odwotujacy w tym
zakresie majgc mozliwos¢ przedtuzenia samodzielnie terminu zwigzania oferta z tej
mozliwosci nie skorzystal, przez co utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, tj. orzekia o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:  ...............
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