Sygn. akt: KIO 1816/17

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawel Trojan
Cztonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 i 28 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum E. S.A., (..)),
P. E. Spétka z 0.0, (...) oraz S. E. S.A., (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — PGNiG Termika S.A., (...) w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Budowa kottowni szczytowej w EC Z." — (postepowanie znak 16DFZZ256)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum P.
B. K. P. SAA, (...), V. T. Spétka z o.0., (...) oraz E.(2) Spétka z o.0., (...) zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego.

przy udziale wykonawcy M. W. S.A., (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum E. S.A., (...), P. E. Spétka z o0.0., (...) oraz S. E. S.A,,

() i

1) zalicza w poczet kosztéow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum E. S.A., (...), P. E. Spétka z

0.0., (...) oraz S. E. S.A. tytutem wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 3 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1816/17

Zamawiajgcy — PGNIG Termika S.A., (...) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa kottowni szczytowej w EC

Z." — (postepowanie znak 16DFZZ256).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 05.11.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 214-390137.

W dniu 22.08.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania.

I. Odwotujgcy odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1
wrzesnia 2017 r. zaskarzyt czynnos¢ podjetg przez PGNIiG Termika S.A, z siedzibg w
Warszawie, polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia tj. P. B. K. P. S.A. z
siedzibg w L. (...), V. T. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (...), E.(2) Sp. z 0.0. z siedzibg w P.
(adres: (...)) (dalej tacznie zwani ,Konsorcjum P."), a takze zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia przez Zamawiajgcego 1) dokumentéw i o$wiadczen przedtozonych przez
Konsorcjum P. dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczgcych
posiadanej zdolnosci technicznej lub zawodowej, 2) korespondencji prowadzonej pomiedzy
Konsorcjum P. a Zamawiajgcym, dotyczgcej dokonania modyfikacji tresci oferty tego
wykonawcy w zakresie wskazanego w ofercie parametru zuzycia energii elektrycznej na
potrzeby wiasne.

[I. Opisanym powyzej czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP w
zw. z § 7 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu ztozonej przez Konsorcjum P., podczas gdy

wykonawca ten nie wykazat, ze w stosunku do podmiotu trzeciego, na zasobach ktorego
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polegat na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu - B. E. F. S.A. (,Spotka
Biatoruska") - nie zaistniata przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 21 PZP, poniewaz
forma dokumentu przedtozonego przez Konsorcjum P. (tj. oSwiadczenie ztozone przez p. J.
S. N. w dniu 22 marca 2017 r. dziatajgcego w imieniu Spétki Biatoruskiej) jest niezgodna z §
7 ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego, poniewaz wskazany dokument nie zostat
przedtozony w formie oswiadczenia ztozonego przed notariuszem, a w formie oswiadczenia,
pod ktéorym notariusz poswiadczyt jedynie autentycznos¢ podpisu osoby sktadajgcej to
oswiadczenie a na obecnym etapie Postepowania nie istnieje juz mozliwo$¢ ponownego
uzupetnienia tego dokumentu (dokument ten podlegat jaz bowiem uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 PZP;

2. art. 87 ust. 1 PZP oraz art. 87 ust. 2 PZP poprzez dokonanie nieuprawnionej modyfikacji
tresci oferty Konsorcjum P. w zakresie parametru dotyczacego zuzycia energii elektrycznej
na potrzeby wlasne (z wartosci 0,8 MW wskazanej w tresci oferty Konsorcjum P. na 2,4
MW), podczas gdy Zamawiajgcy nie miat prawa do tak daleko posunietej ingerencji w tresc
oferty wykonawcy, a w szczegolnosci nie bylo uprawnionym poprawienie wskazanej w
ofercie wartosci w sposob przyjety przez Zamawiajgcego (co, w zasadzie, miato charakter
niedozwolonych ustawg negocjacji z art. 87 ust. 1 PZP), w konsekwencji nalezatoby uznac,
ze Zamawiajgcy w rzeczywistosci naruszyt takze:

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP
poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu ztozonej przez
Konsorcjum P., podczas gdy oferta Konsorcjum P. podlega odrzuceniu w zwigzku z tym, ze
zostata ztozona przez wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania,
poniewaz dziatajgc, co najmniej w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa, przedstawit on
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajace w btad w zakresie wartoéci parametru zuzycia
energii elektrycznej na potrzeby wlasne, a powyzsze miato istotny wptyw na uzyskang liczbe

punktéw w przyjetych w Postepowaniu kryteriach oceny ofert.

Jednoczesnie, Odwotujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie:

4. art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust 1 do 3 PZP w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji2 (,UZNK") poprzez zaniechanie
ujawnienia i udostepnienia dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum P. odnoszgcych
sie do spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczacych posiadanej zdolnosci
technicznej lub zawodowej oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy Konsorcjum P. a
Zamawiajgcym dotyczacej dokonania modyfikacji tre$ci oferty tego wykonawcy w zakresie
wskazanego w ofercie parametru zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne, podczas
gdy wskazane dokumenty dotyczyly potwierdzenia spetnienia przez Konsorcjum P.

warunkow udziatu w Postepowaniu lub zgodno$ci tresci oferty Konsorcjum P. z
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wymaganiami SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu, a jednoczesnie nie istniejg podstawy do

zastrzezenia informacji w nich zawartych jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

IIl. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania, innych
dowodow, ktére zostaty powotane w tresci niniejszego odwotania, a takze tych, ktére beda
przedfozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoéci z 22 sierpnia 2017 r. polegajgcej na
wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu ztozonej przez Konsorcjum P.,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum P. z Postepowania oraz odrzucenia
oferty Konsorcjum P. jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu,

5. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienie i udostepnienia dokumentéw zastrzezonych przez
Konsorcjum P. odnoszgcych sie do spetnienia warunkéw udzialu w Postepowaniu, a
dotyczacych posiadanej zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Konsorcjum P. a Zamawiajgcym dotyczgcej dokonania modyfikacji
tresci oferty tego wykonawcy w zakresie wskazanego w ofercie parametru zuzycia energii
elektrycznej na potrzeby wiasne,

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem jest
wyzsza od kwot wskazanych w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow wydanego na
podstawie dyspozycji art. 11 ust. 8 PZP, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od przestania

informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o czynno$ci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania (j. o wyborze oferty Konsorcjum P. jako najkorzystniejszej w Postepowaniu) w
dniu 22 sierpnia 2017 r.

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym z
art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP.



Jednoczesnie Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 2 PZP wpis od
odwotania w kwocie 20.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a

dowdd uiszczenia wpisu jest zatgczony do odwotania.

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP Odwotujgcy wskazuje, iz zaskarzone czynnosci oraz
zaniechania Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, a
takze ze Odwoltujacy moze ponies¢ szkode w wyniku wskazanych powyzej naruszen
przepiséw PZP. Oferta Odwotujgcego zostata zaklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu
ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert ustalonymi w Postepowaniu przez Zamawiajgcego. W
przypadku zarzutdw odwotania majgcych na celu odrzucenie oferty Konsorcjum P. (zarzuty
wskazane w punktach [1.1-3 petitum niniejszego odwotania), zidentyfikowane przez
Odwotujgcego nieprawidtowosci w sposob oczywisty skutkujg brakiem mozliwosci uzyskania
zamowienia przez Odwotujgcego i dopiero uwzglednienie jego zarzutéw te mozliwosé mu
przywréci. W przypadku bowiem uznania przez Krajowag lzbe Odwotawczg zasadnosci
wskazanych zarzutéw odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez Zamawiajgcego zgdanych
czynnosci, Odwotujgcy bedzie mégt uzyskac przedmiotowe zaméwienie (jego oferta zgodnie
z przyjetymi w Postepowaniu kryteriami oceny ofert powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg), co niewatpliwie jest zgodne z jego interesem.

W przypadku za$ zarzutu odwotania majgcego na celu ujawnienie zastrzezonych czesci
oferty Konsorcjum P. (zarzut wskazany w punkcie I.4 petitum niniejszego odwotania), w
razie jego uwzglednienia, Odwotujgcy bedzie miat mozliwo$¢ petnej weryfikacji oferty
ztozonej przez konkurencyjnego wykonawce. Na obecnym etapie Postepowania nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze oferta ztozona przez Konsorcjum P., pomimo ze zostata obecnie
uznana za najkorzystniejszg w Postepowaniu, powinna w rzeczywistosci zosta¢ odrzucona.
Niewatpliwie grozi to poniesieniem przez Odwotujgcego szkody. Powyzsze potwierdza
orzecznictwo KlO, zgodnie z ktérym naruszenie zasady jawnos$ci postepowania, w tym
prawa wgladu do petnej tresci oferty, powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamowienia
lub zagraza jego powstaniem (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 1 marca 2010 r.,
sygn. KIO/UZP 6/10). Powyzsze dowodzi wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art.

179 ust. 1 PZP uprawniajgcych do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE

1. STAN FAKTYCZNY

1.1. Zamawiajgcy wszczat Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S 214-
390137 w dniu 5 listopada 2016 r.



1.2. Przedmiotem zamoéwienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, jest budowa
kottowni szczytowej w EC Z. o mocy okoto 390 MWt wraz z jej powigzaniami do istniejgcej
lub przebudowanej infrastruktury EC Z. Kottownia sktada¢ sie bedzie z trzech kottdw
wodnych usytuowanych w nowym budynku, w obudowie lekkie;.
1.3. W$rdd kryteriow oceny ofert Zamawiajacy (zob. punkt 15 instrukcji dla wykonawcow)
oprocz wskaznika dotyczgcego oceny ekonomicznej oferty (85% punktow mozliwych do
zdobycia), ustanowit takze m. in. parametr zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wiasne
(5% punktéw mozliwych do zdobycia).
1.4. O tym, ze zadeklarowany przez wykonawcéw w ofercie parametr odnoszgcy sie do
zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne miat dla Zamawiajgcego istotne znaczenie,
Swiadczy zapis projektu umowy udostepnionej wykonawcom w toku Postepowania, gdzie w
punkcie 17.7.2.3 zapisano kare umowng, nalezng Zamawiajgcemu w przypadku
nieosiggniecia przez wykonawce deklarowanego gwarantowanego zuzycia energii
elektrycznej na potrzeby wtasne, w wysokosci 5% wynagrodzenia wykonawcy netto. Na
marginesie mozna wskazaé, ze w przypadku Konsorcjum P., ewentualna kara umowna z
tytutu niedotrzymania wskazanego parametru wyniostaby 5.279,695,31 PIN.
Dowod: Ogtoszenie o zaméwieniu (Zatgcznik nr 11 do niniejszego odwotania).
instrukcja dla wykonawcéw (Zatgcznik nr 12 do niniejszego odwotania).
Wzdér umowy udostepniony wykonawcom w toku Postepowania (Zatgcznik nr

13 do niniejszego odwotania).

1.5. Ostatecznie termin sktadania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na dzieh 7
kwietnia 2017 r.

1.6. We wskazanym powyzej terminie, swoje oferty ziozyto 8 wykonawcow, w tym
Odwotujgcy oraz Konsorcjum P..

1.7. Jednoczesnie, w tresci oferty Konsorcjum P. zadeklarowato, ze zuzycie energii
elektrycznej na potrzeby wtasne bedzie wynosito 0,8 MW. Pozostali wykonawcy wskazali
znacznie wieksze zuzycie, tj. R. S.A. - 3,3 MW, Odwotujacy - 2,9 MW, konsorcjum z liderem
C. P.S.A. - 4,3 MW, konsorcjum z liderem E. Z. W. Sp. z 0.0. 4,4 MW, M. W. S.A. - 2,8 MW,
E.(3) S.A.- 2,1 MW oraz B. S.A. - 2,2 MW.

Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z 10 kwietnia 2017 r. (Zatgcznik nr 14 do

niniejszego odwotania).

1.8. Na potrzeby spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu Konsorcjum P. powofato sie

na udostepnione jej zasoby podmiotu trzeciego - Spotki Biatoruskiej.



1.9. W dniu 20 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 PZP
wezwat Konsorcjum P. do zlozenia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych, ze
wykonawca ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Dowad: Wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Konsorcjum P. w dniu 20

czerwca 2017 r. (Zatgcznik nr 15 do niniejszego odwotania).

1.10. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum P. w dniu 27 czerwca
przedtozyto wymagane dokumenty.
Dowdd: Pismo przewodnie Konsorcjum P. z 27 czerwca 2017 r. (Zatgcznik nr 16 do

niniejszego odwotania).

1.11. Jak sie pdzniej jednak okazato, przedtozone przez Konsorcjum P. dokumenty byty
niekompletne. W zwigzku z powyzszym, w dniu 6 lipca 2017 r. Zamawiajacy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 PZP wezwat Konsorcjum P. do uzupetnienia informacji z wkasciwego
rejestru albo oswiadczenia, ze wobec Spétki Biatoruskiej nie orzeczono zakazu ubiegania sie
o0 zamoOwienia publiczne. We wczeséniej przedtozonych dokumentach znalazio sie bowiem
wytgcznie oswiadczenie dotyczace prawa polskiego, tymczasem (jak wskazat Zamawiajgcy)
oswiadczenie powinno dotyczy¢ karalnosci w panstwie siedziby spétki.

Dowdd: Wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Konsorcjum P. w dniu 6 lipca 2017

r. (Zatgcznik nr 17 do niniejszego odwotania).

1.12. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 6 lipca 2017 r. Konsorcjum P.
dokonato w dniu 27 lipca 2017 r. uzupetnienia dokumentéw odnoszgcych sie do Spodtki
Biatoruskiej. Na potrzeby wykazania braku orzeczonego wobec tej spdtki zakazu ubiegania
sie 0 zamodwienia publiczne przedtozono oswiadczenie z 22 marca 2017 r. ztozone przez p,
J. S. N. dziatajgcego w imieniu Spotki Biatoruskiej, z ktérego tresci wynika; ze wskazana
osoba o$wiadczyta, ze sgd nie orzekt wobec Spdtki Biatoruskiej zakazu udziatu w
postepowaniach o zamodwienia publiczne. Pod pisemnym oswiadczeniem tej osoby,
notariusz biatoruski - p. P. V. N. - poswiadczyt autentycznos¢ podpisu p. N.
Dowdd: Odpowiedz Konsorcjum P. z dnia 27 lipca 2017 r. (Zatagcznik nr 18 do
niniejszego odwotania).
Oswiadczenie przez p. J. S. N. dziatajgcego w imieniu Spotki Biatoruskiej z 22

marca 2017 r. (Zatgcznik nr 19 do niniejszego odwotania).

1.13. W dniu 22 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

Postepowaniu. Wybrana zostata oferta ztozona przez Konsorcjum P., uzyskujgc w przyjetych



przez Zamawiajgcego kryteriach oceny ofert 91 punktéow. Oferta Odwotujgcego zostata
zaklasyfikowana na drugim miejscu, z wynikiem 86,70 punktow.

1.14. Jednoczesnie z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wprost wynika, ze
zadeklarowany przez Konsorcjum P. w tresci zlozonej oferty (i podany w informacji z
otwarcia ofert) parametr dotyczacy zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wiasne tj. 0,8
MW zostat zmieniony i w Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wskaznik ten wynosit
juz 2,4 MW.

Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 22 sierpnia 2017 r. (Zatgcznik

nr 20 do niniejszego odwotania}.

1.15. W dniu 22 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o

udostepnienie wszelkiej korespondencji (wraz z zatgcznikami tj. dokumentami) prowadzone;j

pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum P. od chwili ztozenia oferty.

Dowdd: Whniosek Odwotujgcego o udostepnienie korespondencji prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum P. z 22 sierpnia 2017 r. (Zatgcznik nr

21 do niniejszego odwotania).

1.16. W dniu 23 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu szereg
dokumentéw stanowigcych wnioskowang przez niego korespondencje. W przekazanych
dokumentach brak jednak tych istotnych, odnoszgcych sie do spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu, a dotyczgcych posiadanej zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Brakuje
réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Konsorcjum P. a Zamawiajgcym, dotyczacej
dokonania modyfikacji tresci oferty tego wykonawcy w zakresie wskazanego w ofercie

parametru zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne.

2. UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO NIEPRAWIDLOWEJ FORMY
DOKUMENTU POTWIERDZAJACEGO BRAK ZAISTNIENIA PRZEStANEK
WYKLUCZENIA

2.1. Istotg omawianego zarzutu jest kwestionowanie przez Odwotujgcego dokumentu
przedtozonego przez Konsorcjum P., majacego wykaza¢ brak orzeczonego zakazu
ubiegania sie o zamowienia publiczne w stosunku do Spoétki Biatoruskiej. Wedtug
Odwotujgcego dokument ten jest nieprawidtowy w zakresie jego formy z punktu widzenia § 7
ust. 3 Rozporzadzenia Dokumentowego.

2.2. Wskazany przepis Rozporzgdzenia Dokumentowego wymaga bowiem, aby w sytuaciji
kiedy w danym kraju nie wydaje sie urzedowych zaswiadczen, mozna bylo takie
zaswiadczenie zastgpi¢ oswiadczeniem wtasnym wykonawcy ztozonym przed notariuszem.

Przepis ten stanowi implementacje do polskiego prawa artykutu 60 ust. 2 Dyrektywy

9



2014/24/UE (ktory znajduje zastosowanie takze do Postepowania z uwagi na odpowiednie
odestanie zawarte w art. 80 ust. 3 Dyrektywy 2014/25/UE ), zgodnie z ktorym, jezeli panstwo
trzecie (inne niz panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej) nie wydaje zaswiadczen
potwierdzajgcych brak zaistnienia przestanek do wykluczenia, mozna je zastgpic¢
oswiadczeniem ztozonym pod przysiegg lub w panstwach trzecich nieposiadajgcych
przepiséw o oswiadczeniach pod przysiegg, uroczystym oswiadczeniem ziozonym przez
zainteresowang osobe przed wiasciwym organem sadowym lub administracyjnym,
notariuszem, albo wiasciwym organem zawodowym Iub branzowym w panstwie
cztonkowskim lub w panstwie pochodzenia wykonawcy lub w panstwie, w ktérym ma on
siedzibe.

2.3. Jednoczesnie nalezy wyraznie podkreslic, ze zaréwno w sSwietle przepiséw
Rozporzadzenia Dokumentowego jak i w $wietle przywotanego przepisu Dyrektywy
2014/24/UE czym$ zupetnie innym niz oswiadczenie ziozone przed notariuszem jest
oswiadczenie, pod ktérym notariusz poswiadcza jedynie podpis danej osoby.

2.4. Nalezy bowiem wyraznie podkreslic, ze zasadniczym elementem odrozniajgcym
czynno$¢ zwyktego poswiadczenia podpisu od czynnosci ziozenia oswiadczenia przed
notariuszem (niezaleznie od porzadku prawnego) jest element zapoznania sie przez
notariusza z trescig sktadanego os$wiadczenia. Warto w tym miejscu przywota¢ wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 21 maja 2012 r. (sygn. KIO 873/12; KIO 884/12; KIO 885/12;
KIO 886/12), w ktérym Izba stusznie zwrécita uwage, ze kluczowg kwestig przy ocenie tego
czy dane o$wiadczenie jest zlozone przed notariuszem (czy tez stanowi jedynie
po$wiadczenie podpisu) jest wiasnie okolicznosé faktycznego zapoznania sie przez
notariusza z merytoryczng zawartoscig oswiadczenia.

2.5. Tymczasem jednak w zaistniatym w sprawie faktycznym, oswiadczenie ztozone przez p.
J. S. N. dzialajgcego w imieniu Spétki Biatoruskiej z 22 marca 2017 r. nie stanowi
o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem (o ktorym moéwi § 7 ust. 3 Rozporzadzenia
Dokumentowego), a jedynie oswiadczenie z podpisem notarialnie poswiadczonym.
Analizujgc tres¢ przedtozonego dokumentu nalezy uznac, ze notariusz - p. P. V. N. - jedynie
poswiadczyt autentycznos¢ podpisu p. J. S. N., a juz na pewno w zaden sposob nie
potwierdzit faktu =zapoznania sie¢ z treScig skfadanego os$wiadczenia oraz jego
prawdziwoscig.

2.6. Potwierdzeniem powyzsze jest literalna treS¢ tego dokumentu, w ktorej zawarte zostaty
nastepujgce stwierdzenia: ,o$wiadczajgc zgodnos¢ podpisu ztozonego na dokumencie,
notariusz nie bierze odpowiedzialnosci za przedstawiong informacje, tresci i nie odpowiada
za nastepstwa po sktadaniu dokumentu" (...) Ja, P. V. N., notariusz Brzeskiego Notarialnego
Okregu Republiki Biatorus (...) poswiadczam autentycznos¢ podpisu Prezesa Zarzgdu Spotki

Akcyjnej ,B. E. F." J. S. N. ztozonego w mojej obecnosci na tym dokumencie (...}".
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2.7. W Sswietle powyzszego, poswiadczenie podpisu osoby podpisujacej wskazane
oswiadczenie nie moze by¢ uznane za réwnoznaczne ze ziozeniem oswiadczenia przed
notariuszem.

2.8. Oczywiscie, jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej (zob.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 wrzesnia 2009 r., sygn. KIO/UZP 1082/09, K10/UZP
1095/09, KIO/UZP 1112/09), nikt nie oczekuje, aby notariusze panstw obcych dokonywali
stricte czynnosci w rozumieniu polskiej ustawy Prawo o notariacie. Jednoczes$nie jednak nic
nie stoi na przeszkodzie, aby np. notariusz zagraniczny poswiadczyt i oddat fakt swojego
przyjecia i zapoznania sie z odwiadczeniem ztozonymi przed nim przez okreslong osobe, a
nie tylko potwierdzit autentycznos¢ podpisu pod oswiadczeniem.

2.9. Takze w tym zakresie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu zaniechanie dotozenia nalezytej
starannosci przy weryfikacji dokumentéw dotyczacych Spétki Biatoruskiej - w tym
konkretnym przypadku brak weryfikacji formy przedtozonego dokumentu. Nalezy bowiem
wyraznie podkresli¢, ze badanie oswiadczen i dokumentéw przez Zamawiajgcego nie
ogranicza sie przy tym do zawartych w nich tresci, ale obejmuje rowniez forme, w jakiej
zostaty one zlozone (por. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 7 czerwca 2010 r., sygn.
KIO/UZP 938/10, KIO/UZP 997/10, KIO/UZP 1035/10).

2.10. Niedopetnienie obowigzku przediozenia dokumentu w wymaganej przepisami
Rozporzadzenia Dokumentowego formie ma identyczne skutki jak brak przedtozenia
jakiegokolwiek dokumentu. Biorgc zas pod uwage fakt ze Konsorcjum P. byto juz wzywane
do uzupetnienia (w trybie art. 26 ust. 3 PZP) dokumentu wykazujgcego brak orzeczonego
zakazu ubiegania sie o zamdwienia w stosunku do Spétki Biatoruskiej, nie istnieje juz
obecnie mozliwos¢ ponownego wezwania tego wykonawcy do przediozenia prawidtowego
dokumentu (w tym przypadku: dokumentu w prawidtowej formie oswiadczenia ztozonego
przed notariuszem).

211. W 2zwigzku z powyzszym, Konsorcjum P. podlega wykluczeniu z uwagi na

niewykazanie braku zaistnienia przestanek do wykluczenia.

3. UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO NIEUPRAWNIONEJ INGERENCJI
ZAMAWIAJACEGO W TRESC OFERTY KONSORCJUM P.

3.1. Zanim Odwotujgcy odniesie sie¢ w sposdb konkretny do uzasadnienia przedmiotowego
zarzutu, warto jednak w sposéb skrétowy przywotac znajdujgcy zastosowanie stan prawny.
3.2. W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyC, ze regutg generalng w przepisach PZP jest,
ze oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, podlega odrzuceniu. Sytuacje wskazane w
art. 87 ust. 2 PZP, w ktérych zamawiajgcy ma prawo w pewnym stopniu ingerowac w tresc
ztozonej oferty stanowig za$ wyjatki od tej zasady, a co za tym idzie, muszg by¢ one

interpretowane $cisle, a nie rozszerzajgco (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25
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pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2243/10). Przyjecie bowiem przeciwnej wykfadni
oznaczatoby naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Per analogiam, mozna odwofac sie w tym zakresie takze do wyroku wydanego
w dniu 4 maja 2017 r. przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-387/14
- Esaprojekt, w ktorym Trybunat jasno przesadzit, ze zmiany oferty ztozonej przez
wykonawcow powinny mie¢ charakter wyjagtkowy .

3.3. Ewentualne zmiany do tresci przedtozonej oferty mozna zatem wprowadza¢ wyjgtkowo z
uwzglednieniem art. 87 ust 2 PZP, ktory przewiduje trzy mozliwosci dokonania takiej
modyfikacji. Kazda z nich zostanie oméwiona w kolejnych punktach tresci niniejszego
uzasadnienia wraz z wykazaniem, ze zadna z nich nie mogta znalez¢ zastosowania do
poprawienia parametru wskazanego w tresci oferty Konsorcjum P..

3.4. Pierwsza z omawianych mozliwosci poprawienia oferty wykonawcy wynika z art 87 ust.
2 pkt 1 PZP. Przepis ten méwi o mozliwosci poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej. Z
uwagi na oczywisty charakter omytek mozliwych do poprawienia w tym trybie, muszg one
by¢é widoczne ,na pierwszy rzut oka", bez koniecznosci dokonywania jakichkolwiek
dodatkowych ustalen (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 maja 2014 r., sygn. KIO
841/14). Z oczywistych zatem powoddéw, omawiany mechanizm nie moze znalezé
zastosowania do parametru wskazanego w ofercie Konsorcjum P..

3.5. Druga z mozliwosci poprawienia oferty wykonawcy wynika z art. 87 ust 2 pkt 2 PZP i
dotyczy poprawienia oczywistych omytek rachunkowych. Takze tego typu omytki muszg byé
tatwo zauwazalne (,oczywisty" charakter) a w dodatku powinny by¢ one zwigzane z btedng
operacjg rachunkowg na liczbach. Co wiecej, to, ze omyitka nastgpita skutkiem btednego
dziatania arytmetycznego jest niewystarczajgce, gdyz popetniony btgd rachunkowy, aby byt
mozliwy do poprawy w omawianym trybie, powinien by¢é ewidentny, mozliwy do stwierdzenia
na pierwszy rzut oka i tatwy do ustalenia dla kazdego (por. wyrok Krajowej izby Odwotawczej
z 7 wrzesnia 2016 r., sygn. KIO 1578/16). Tym samym, takze w tym przypadku nie istnieje
podstawa do zastosowania tego trybu do poprawy parametru dotyczacego zuzycia energii
elektrycznej wskazanego w ofercie P..

3.6. Zostaje zatem jedynie trzecia mozliwo$¢ dokonania korekty w ofercie, przewidziana w
art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Przepis ten méwi o mozliwosci poprawienia niezgodno$ci tresci
oferty z SIWZ, ktéra to poprawa nie bedzie powodowata istotnych zmian w tresci oferty.
Przepis ten takze nie bedzie mogt znalez¢ zastosowania do ewentualnej poprawy oferty
Konsorcjum P., co najmniej z kilku powodow:

3.6.1. Po pierwsze, nalezy uznac, ze nieprawidtowo podany przez Konsorcjum P. parametr
dotyczacy zuzycia energii elektrycznej w ogodle nie stanowit niezgodnosci z SIWZ. W tym
sensie, przepisy SIWZ wymagaty od wykonawcéw padania tego parametru, co Konsorcjum

P. uczynito. Podanie wskazanego parametru na nierealnym poziomie nie stanowito jednak
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niezgodnosci z SIWZ poniewaz zaden zapis specyfikacji nie zabraniat wykonawcom podania
tego parametru nawet na poziomie zerowym.

3.6.2 Po drugie, nawet jezeli by przyja¢, ze doszio do niezgodnosci tresci oferty
Konsorcjum P. z wymaganiami SIWZ (co dopiero mogtoby skutkowaé zaistnieniem
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP), to i tak na potrzeby powyzszego
konieczne bytoby spetnienie jeszcze dwoch dodatkowych przestanek: (i) Zamawiajgcy
musiatby by¢ w stanie samodzielnie (bez udziatu Konsorcjum P., na podstawie catej tresci
przedtozonej oferty) poprawi¢ omytke i musiatby istnie¢ tylko jeden mozliwy sposéb poprawy
tej omyiki oraz (ii) poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ do istotnych zmian w tredci oferty.
O ile druga ze wskazanych powyzej okolicznoéci wynika wprost z literalnego brzmienia art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP, o tyle w stwierdzeniu pierwszej z nich konieczne jest odwotanie sie do
tresci innych przepisow PZP, w tym w szczegdlnosci do art. 89 ust. 1 pkt 7 PZP, a takze do
ugruntowanego orzecznictwa Krajowej izby Odwotawczej, Zgodnie bowiem z przywotanym
przepisem, zamawiajgcy poprawia omyiki w ofercie wykonawcy we wiasnym zakresie, a
nastepnie jedynie zawiadamia wykonawce o tym fakcie. Wéwczas wykonawca moze jedynie
nastepczo wyrazi¢ zgode na poprawke dokonang przez zamawiajgcego. W kazdym innym
przypadku, jego oferta zostanie odrzucona. Innymi stowy, wykonawca nie ma zadnej
mozliwosci by w jakikolwiek sposob sugerowac¢ zamawiajgcemu sposob poprawienia omyiki
w jego ofercie - jego wybodr ogranicza sie jedynie do wyrazenia zgody na juz dokonang przez
zamawiajgcego poprawke. W zwigzku z powyzszym nie ulega watpliwosci, ze mozna
poprawi¢ omytke w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP tylko kiedy istnieje wylgcznie jeden sposéb
poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ.

Zwazywszy ze Konsorcjum P. wskazato w swojej ofercie zuzycie energii elektrycznej na
potrzeby wiasne na poziomie 0,8 MW, co byto poziomem nierealnym, mozna by ten
parametr poprawi¢ w zasadzie na dowolng wartos¢ (przy zapewnieniu jej realnosci).
Powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, ze w zadnym innym miejscu oferty Konsorcjum P.
nie zostat wskazany ponownie ten parametr, co mogtoby dawa¢ podstawe dla stwierdzenia
wewnetrznej sprzecznosci oferty i dalszy asumpt do ewentualnego ustalenia rzeczywistej
woli Konsorcjum P. w przedmiocie tego parametru. Co wiecej, inne aspekty techniczne
wynikajgce z wymagan stawianych przez Zamawiajgcego (o czym bedzie mowa w dalszej
czesci niniejszego pisma) tym bardziej wskazujg na to, ze parametr dotyczacy zuzycia
energii elektrycznej (na poziomie 0,8 MW) jest nierealny. Wprawdzie uwzgledniajgc inne
parametry techniczne, wymagane przez Zamawiajgcego do przedstawienia w ofercie, mozna
znaczaco zblizy¢ sie do realnej wartosci parametru zuzycia energii elektrycznej Konsorcjum
P. to i tak majac tak duzg granice swobody, nigdy nie bedzie mozna jednoznacznie tego
parametru ustali¢. Juz samo to przesgadza o niemoznosci zastosowania przez

Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
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3.6.3. Po trzecie i niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze nawet gdyby uznac, iz
Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie poprawi¢ nieprawidtowo podany przez Konsorcjum
P. parametr, z czym Odwotujgcy stanowczo sie nie zgadza, to i tak nie bylby on uprawniony
do podjecia takiego dziatania z uwagi na okolicznos¢, iz spowodowatoby ono istotng zmiane
w tredci oferty Konsorcjum P.

Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit bowiem we wzorze umowy okolicznosci zwigzane z
deklaracjg wykonawcy w powyzszym zakresie. Po pierwsze, parametr ten byt brany pod
uwage przy ocenie ofert. Po drugie, deklaracja wykonawcy w powyzszym zakresie byta
wigzgca na etapie realizacji umowy i w razie niedotrzymania gwarantowanego parametru
skutkowata naliczeniem wykonawcy kary umownej w wysokosci 5% wynagrodzenia
wykonawcy netto. Tym samym nalezy przyjaé, ze deklaracja wykonawcy w zakresie
parametru zuzycia energii elektrycznej miata dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie
(wyktadnia autentyczna postanowien SIWZ).

3.6.4. Warto tez wskazaé, ze postanowienia SIWZ (zaréwno dotyczgce kryteriow oceny
ofert, jak i w zakresie kary umownej za niedotrzymanie gwarantowanego parametru) byly
znane wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu. Wszelkie zatem
odstepstwa w tym zakresie, ktérych Zamawiajgcy dopuscit sie dopiero po ztozeniu oferty
przez Konsorcjum P., sg réwnoznaczne z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz uchybieniem zasadzie uczciwej konkurencji. Stawiatyby bowiem na tej
samej pozycji wykonawce, ktory rzetelnie zapoznat sie¢ z wymaganiami Zamawiajgcego
zawartymi w SIWZ (czyli wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu poza
Konsorcjum P.) oraz takiego wykonawce (w zaistniatym w Postepowaniu wytgcznie
Konsorcjum P.), ktéry uchybit nalezytej starannosci przedkfadajgc oferte z nieprawidtowo
wskazanym parametrem, liczgc na to, ze bedzie mégt dokonacé jego poprawy (po zapoznaniu
sie z deklaracjami Innych wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu).

3.7. Ponadto, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie byt (ani nie moze by¢ obecnie)
uprawniony do wezwania Konsorcjum P. do wyjadnien dotyczgcych treci ztozonej przez
niego oferty. Skorzystanie z trybu okresSlonego w art. 87 ust. 1 PZP i uzyskanie od
wykonawcy wyjasnien co do ztozonej przez niego oferty moze mie¢ bowiem miejsce jedynie
wowczas, kiedy tres¢ oferty nie jest jednoznaczna. Taka sytuacja nie miata miejsca w
Postepowaniu w odniesieniu do oferty Konsorcjum P. Nie zaistniata bowiem jakakolwiek
watpliwos¢ u Zamawiajgcego odnosnie (i) tresci oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum
P. oraz (ii) tre$ci wymagan Zamawiajgcego wyartykutowanych w SIWZ.

3.8 Przyjecie przeciwnego wniosku oznaczatoby naruszenie zakazu prowadzenia
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, ustanowionego w art. 87 ust. 1 PZP. Skoro bowiem,
jak zostato wykazane powyzej, Konsorcjum P. dysponowato nieograniczong wrecz liczbg

mozliwosci poprawy omyitki w tresci oferty, to wezwanie go do wyjasnien tresci oferty
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prowadzitoby nie do odtworzenia jego pierwotnego oswiadczenia, lecz do wytworzenia
catkowicie nowej deklaracji. Ponadto, biorgc pod uwage, ze Konsorcjum P. mogto swobodnie
modyfikowa¢ wartos¢ dla wskazanego parametru, nietrudno wyobrazi¢ sobie, iz chciatoby
doprowadzi¢ np. do zminimalizowania ryzyka wystgpienia kary umownej ztytutu jego
niedotrzymania, :a jednoczes$nie ustalenia go <na takim poziomie, aby nie straci¢ zbyt duzo
punktéw (w ramach tego kryterium) w stosunku do konkurencji.

39 W Sswietle powyzszego, jezeli Konsorcjum P. zadeklarowato zuzycie energii
elektrycznej na potrzeby wtasne na poziomie 0,8 MW, to Zamawiajgcy nie mogt w zaden
sposob dokonaé poprawy tego parametru

w oparciu o ktorykolwiek z mechanizmow zawartych w art. 87 ust. 2 PZP, a w szczegdlnosci
nie byt uprawniony w tym zakresie, aby wystgpi¢ o dodatkowe wyjasnienia od Konsorcjum P.
na podstawie art. 87 ust. 1 PZP.

3.10 Tym samym dokonanie poprawy tresci oferty Konsorcjum P. w zakresie wskazanego
parametru zuzycia energii elektrycznej z 0,8 MW na 2,4 MW byto niezgodne z przepisami
PZP i jako takie pozostaje niewazne, a dokonana ingerencja Zamawiajgcego w tres¢ oferty

Konsorcjum P. nie powinna odnies$¢ jakichkolwiek skutkéw prawnych.

4. UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO WPROWADZENIA PRZEZ KONSORCJUM
P. ZAMAWIAJACEGO W BtAD W ZAKRESIE PODANEGO W OFERCIE PARAMETRU

4.1. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony aby w Swietle przepiséw PZP
dokona¢ poprawy treéci oferty Konsorcjum P. w zakresie zadeklarowanego parametru
dotyczgcego zuzycia energii elektrycznej, nalezy przyjac¢, ze parametr ten caly czas jest
wigzgcy dla tego wykonawcy na poziomie 0,8 MW.

4.2. Konsekwentnie nalezy uznaé, ze zarébwno na dzieh dzisiejszy, jak i na dzieh ztozenia
oferty w Postepowaniu, Konsorcjum P. zadeklarowato $wiadczenie (ij. zuzycie energii
elektrycznej na potrzeby wtasne na poziomie 0,8 MW), ktére z technicznego punktu widzenia
jest niemozliwe do spetnienia. Co wiecej, powyzsze potwierdza takze bierna postawa
Konsorcjum P. odnosnie poprawienia przez Zamawiajgcego tego parametru z
zadeklarowanego przez wykonawce poziomu 0,8 MW do poziomu 2,4 MW. Niezaleznie
jednak od powyzszego, Odwotujgcy ponizej przedstawia argumentacje o charakterze
technicznym potwierdzajgca, ze zuzycie energii elektrycznej na poziomie 0,8 MW jest
niemozliwe do spetnienia.

4.3  Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, przedstawionymi w Zatgczniku nr 2.2 do
SIWZ (Wymagania techniczne dla Przedmiotu Umowy w zakresie branzy technologicznej),
tabela 2.1.1.1 (str. 7 wskazanego zatgcznika) podstawowe dane techniczne (projektowe) KG
sg nastepujgce:

Dowdd: Zatgcznik nr2.2 do SIWZ (Zatgcznik nr 22 do niniejszego odwotania).
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4.4 Dokonujgc niezbednych obliczen na potrzeby wykazania zasadnosci argumentaciji
Odwotujgcego nalezy takze zwrdci¢ uwage na wyjasnienia do tresci 51WZ udzielone przez
Zamawiajgcego 1 lutego 2017 r. oraz 24 marca 2017 r.

4.5 W odpowiedzi na pytanie nr 174 z 1 lutego 2017 r. Zamawiajgcy wskazat, ze ,bedzie
brat pod uwage zapotrzebowanie energii elektrycznej na potrzeby wtasne catej kottowni przy
pracujgcych trzech kottach/ wszystkich urzgdzeniach pomocniczych w tym wentylacji,
klimatyzacji, oswietlenia itd. przewidzianych do pracy ciggtej.".

4.6 Natomiast w odpowiedzi na pytanie nr 538 z 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy
poinformowat, ze ,w formularzu oferty oczekuje podania maksymalnej wartosci zuzycia
energii elektrycznej na potrzeby wiasne catej kottowni przy pracujgcych z mocg nominalng
trzech zespofach kottowych wraz z wszystkimi urzadzeniami pomocniczymi zgodnie z
udzielong odpowiedzig nr 174",

4.7 W celu zachowania lepszej czytelnosci prezentowanej argumentacji nalezy tez
wskazag, ze w sSwietle powyzszych wymagan Zamawiajgcego zuzycie energii elektrycznej w
instalacjach takich, jakie sg przedmiotem zamowienia, jest wynikiem jej zapotrzebowania
gtdwnie w nastepujgcych obszarach:

- Po pierwsze, energia elektryczna jest potrzebna dla pracy pomp wody sieciowej majgcych
za zadanie pokonanie oporéw przeptywu przez nowoprojektowane kotty wraz z
przynaleznym wyposazeniem technologicznym oraz przez nowoprojektowane rurociggi wraz
z armaturg, doprowadzajgce i wyprowadzajgce wode sieciowg dla kottow.

- Po drugie, energia elektryczna jest potrzebna dla pracy wentylatorow dostarczajacych
powietrze do spalania, majgcych za zadanie pokonanie oporéw przeptywu po stronie
gazowej kottéw.

- Po trzecie, energia elektryczna jest niezbedna na potrzeby pracy wentylatoréw spalin (jezeli
sg one stosowane przez Wykonawce w dostarczanej technologii).

- Po czwarte, energia elektryczna jest niezbedna na potrzeby pracy urzadzen instalacji
5NCR oraz wszelkich innych urzgdzen technologicznych i nietechnologicznych,

przewidzianych do pracy ciagtej catej KG.

Powyzszg zaleznosc ilustruje ponizej wskazana grafika:
CALKOWITE ZUZYCIE ENERGII ELEKTRYCZNEJ W
INSTALACJI BEDACEJ PRZEDMIOTEM
ZAMOWIENIA:

Wentylatory

powietrza do
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spalania
45%

4.8 O ile zapotrzebowanie energii elektrycznej w przypadku wymagan instalacji SNCR
oraz pozostatych urzadzen technologicznych | nie technologicznych (fioletowy obszar na
grafice powyzej) mozna jedynie szacowac¢ (w tym przypadku chodzi o rzad wielkosci 10%
catkowitego zapotrzebowania na energie elektryczng), tak w przypadku energii elektrycznej
niezbednej (w sensie minimalnego Jej poziomu) dla prawidlowej pracy pomp wody sieciowe;j
(obszar niebieski) oraz wentylatoréw powietrza do spalania (obszar czerwony), mozliwe jest
jej obliczenie.

4.9 Obliczenia, o ktérych mowa powyzej, w przypadku pomp wody sieciowej bazujg na
wartosci:

4.9.1 przeptywu, zgodnie z danymi przedstawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz w
zatgczniku nr 6 do odpowiedzi na pytanie 153 - Tabela 2.4.1 Wartosci Gwarantowanych
Parametrow Technicznych Grupy B,

4.9.2 oporow przeptywu wody sieciowej przez nowoprojektowane kotty wraz z
przynaleznym wyposazeniem technologicznym oraz przez nowoprojektowane rurociggi wraz
z armaturg, doprowadzajgce i wyprowadzajgce wode sieciowg dla kottdéw.

Z uwagi na brak precyzyjnych danych, dotyczgcych stosowanych przez Konsorcjum P.
rozwigzan technologicznych, w obliczeniach zostata uwzgledniona wartos¢ oporéw
przeptywu traktujgca na korzys¢ Konsorcjum P., gdyz jej wysokos¢ opiera sie o poziom
oporow przeptywu wytgcznie przez sam kociot (bez uwzgledniania innych generujgcych
opory elementow instalacji jak np. rurociagi, armatura).

Majgc na uwadze wszelkie parametry techniczne stawiane przez Zamawiajgcego dla
nowoprojektowanej KG, nalezy przyjac, iz opory przeptywu wody sieciowej przez kociot bedg
zblizone dla kazdego dostawcy, takze do obliczen przyjmuje sie wartos¢ 0,25 MPa.

4.9.3 realnych sprawnosci pomp wody sieciowej oraz silnikéw elektrycznych.

W ten sposéb mozna obliczyé minimalne mozliwe zuzycie energii elektrycznej pobieranegj
przez pompy w powyzszym zakresie.

Obliczenia przedstawiajg sie nastepujgco (podczas obliczen zostata uwzgledniona praca
pomp wody sieciowej w uktadzie 2x50%):

gdzie:

Pw - moc nawale  [kW]

P5 - moc silnika elektrycznego (w punkcie pracy) [kKW]

A - wydajnos$¢ pompy (w punkcie pracy)  [m3/s]

H - wysoko$¢ podnoszenia (w punkcie pracy) [m]

G - przyspieszenie ziemskie [m/s2]
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P - gesto$¢ wody (w punkcie pracy - dla omawianego przypadku [kg/m3]

przyjmuje sie w odniesieniu do temperatury wody wynoszgcej srednio 100°C)

H - sprawnos¢ pompy 0,417m3/s

H silnika - sprawnos¢ silnika elektrycznego = 126,08 kW

llo$¢ pomp dla jednego zespotu kottowego - 2 szt.

llo§¢ pomp bedacych w ruchu podczas normalnej pracy KG - 6 szt.

P pomp wody sieciowe] — 6 * 126,08 — 756,48 kW

4.10 Zgodnie z trescig formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) zuzycie energii
elektrycznej na potrzeby wilasne bedzie gwarantowane przez Wykonawce w MW, z
doktadnos$cig do jednego miejsca ipo przecinku.

4.11 Prowadzenie dalszych obliczen przestaje by¢ uzasadnione, gdyz juz teraz, przy
uwzglednieniu wytgcznie energii elektrycznej dla zasilania pomp wody sieciowej, wyniki
obliczen wskazujg na zdecydowane zanizenie wartosci zuzycia energii elektrycznej na
potrzeby wiasne kottowni, zagwarantowanej przez Wykonawce w formularzu ofertowym w
wysokosci 0,8 MW.

Maksymalng, mozliwg dla zadeklarowania wartosci 0,8MW w Swietle wymagan
Zamawiajgcego, mocg obliczeniowg Wykonawcy jest moc o wartosci 849 kW.

849

Pvw = 849 kW = rrrr pw 1000

po zaokragleniu do jednego miejsca po przecinku:

Ppw = 0,8 MW

Z bilansu wynika, iz Wykonawcy dla zasilenia wszelkich pozostatych odbioréw pozostaje:
Pdo dyspozycji “ 849 — 756,48 = 92,52 kW

gdzie majgc na uwadze swiadome zanizenie warto$ci oporow przeptywu wody sieciowej oraz
szacunkowe zestawienie udziatowe zapotrzebowania na moc elektryczng poszczegdlnych
gtébwnych obszaréw (zobrazowane powyzszg grafikg), bez watpienia jest niemozliwe do
Zrealizowania.

4.12 W Swietle powyzszego nie ulega watpliwo$ci, ze podanie przez Konsorcjum P. znacznie
zanizonej wartosci co do zuzycia energii elektrycznej wprowadzito Zamawiajgcego w btad co
do realnosci takiej deklaracji, a powyzsze miato oczywisty wptyw na liczbg przyznanych
punktow w procesie badania oceny ofert, poniewaz parametr ten byt uwzgledniony w ramach
tej czynnosci.

4.13 Istota przedmiotowego zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie zatem do twierdzenia, ze
Konsorcjum P. w swoje] ofercie wprowadzito Zamawiajgcego w btad w zakresie parametru
technicznego odnoszgcego sie do zuzycia energii elektrycznej przez oferowang

Zamawiajgcemu instalacje.
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4.14 W tym miejscu nalezy wyraznie podkreslié, ze zakres znaczeniowy okres$lenia
.informacja wprowadzajgca w bigd" (ktorym postuguje sie art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, czyli
przepis prawa w oparciu o ktéry Odwotujgcy formutuje swoj zarzut) jest znacznie szerszy niz
.informacja nieprawdziwa" (ktorym postugiwat sie chociazby art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP w
brzmieniu sprzed nowelizacji z 28 lipca 2016 r.).

4.15 W ustawie PZP brak jest jednak zaréwno definicji ,informacji nieprawdziwej", jak i
»informacji wprowadzajgcej w btad

4.16 W przypadku ,Informaciji nieprawdziwej" nalezy przyja¢ (za wyrokiem KIO z 28 czerwca
2012 r., sygn. KIO 1257/12, KIO 1262/12), ze chodzi o informacje niezgodne ze stanem
rzeczywistym. Jak stusznie wskazata KIO w jeszcze innym wyroku z dnia 19 listopada 2013
r. (sygn. KIO 2575/13), stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ posta¢ uzyskania
pewnosci, ze Informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest wystarczajgcym
zaistnienie pewnego stanu niepewnosci czy wywotanie pewnych watpliwosci, ze by¢é moze
informacje sg niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistosc.

4.17 W przypadku zas ,informacji wprowadzajgcej w btad", wobec braku szerszej analizy
tego okreslenia w dotychczasowym orzecznictwie KIO, mozna pomocniczo oprzeé¢ sie
na<podobnym okres$leniu zawartym w art. 286 § 1 Kodeksu karnego, ktéry wsréd znamion
przestepstwa oszustwa wymienia ,wprowadzenie w btad". W doktrynie prawa karnego
definiuje sie to okreslenie szeroko jako zachowanie moggce polega¢ na przedstawieniu
okolicznosci catkiem zmysSlonych, przez "przekrecenie" prawdy, zatajenie pewnych
okolicznosci, dodanie okoliczno$ci nieprawdziwych do okolicznosci prawdziwych, a nawet
jako zachowanie, ktére w okreslonych okolicznoéciach danego stanu faktycznego
doprowadzi odbiorce komunikatu do wyciggniecia z nich btednych wnioskéw majgcych
znaczenie dla podjecia przezen decyzji (zob. B. Gadecki, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Art. 252-316. Komentarz. Warszawa 2017, M. Krélikowski, R. Zawtocki, (red.) Kodeks karny.
Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz. Art. 222-316, Wyd. 4,

. Warszawa 2017).

4.18 Podejmujgc zatem probe wskazania wzajemnej relacji okreslenia informacja
wprowadzajgca w btad" a ,informacja nieprawdziwa" nalezy stwierdzi¢, ze z jednej strony
kazda informacja nieprawdziwa bedzie ze swej istoty informacjg wprowadzajgcg w bfad. Z
drugiej, mozna tatwo wyobrazi¢ sobie informacje wprowadzajgcg w btad, ktéra jednoczesnie
nie bedzie informacjg nieprawdziwg. Przyktadem na powyzsze

mogg by¢ chociazby podanie niepetnej (fragmentarycznej) informacji. Informacja taka Jako
niekompletna, nie moze by¢ w sposéb oczywisty oceniona w kategorii prawdy lub fatszu, a
mimo to moze ona wprowadzac w bifad.

4.19 Innym przyktadem ,,informacji wprowadzajgcej w btgd" (nie bedacej informacjg

nieprawdziwg) mogg by¢ tez deklaracje czynione przez wykonawcow w postepowaniach o
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udzielenie zaméwienia publicznego odnoszace sie do przysztego $Swiadczenia wykonawcy
(oceniane w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert). Informacje takie takze nie mogg
by¢ oceniane w kategorii prawdy czy fatszu, poniewaz odnoszg sie do przysziego stanu
rzeczy, a zatem nie mozna zweryfikowaC ich zgodnosci z obecnym stanem
(rzeczywisto$cig). Jednoczesnie jednak informacje takie, jezeli w sposob oczywisty
przewidujg swiadczenie niemozliwe, wprowadzajg odbiorce w btgd, pomimo ze jako takie nie
sg nieprawdziwe (w waskim rozumieniu tego okreslenia).

420 W Swietle powyzszego, nalezy uzna¢, ze pomimo braku ustawowej definicji
.Informacji wprowadzajgcej w btad" moze ona dotyczyé takze deklaracji wykonawcy
odnoszacych sie do przysziego stanu rzeczy, a zatem jest ona szersza n\z ,informacje
nieprawdziwe".

4.21 W tym miejscu Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacji
w ofercie Konsorcjum P. nie moze by¢ na obecnym etapie Postepowania w zaden sposéb
sanowane na zasadach opisanych w art. 26 ust. 3 PZP czy tez art. 87 ust. 1 PZP a zatem

Konsorcjum P. podlega wykluczeniu z Postepowania.

5. UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO NJEUJAWNIENIA ZADANYCH
INFORMACJI ORAZ DOKUMENTOW

5.1 Niniejszy zarzut wigze sie brakiem udostepnienia Odwotujgcemu petnej
korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego i Konsorcjum P. w zakresie modyfikacji
tresci jego oferty a takie z brakiem udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow i oswiadczen
przediozonych przez Konsorcjum P. dotyczacych spetnienia warunkéw udzialu w
Postepowaniu dotyczgcych posiadanej zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

5.2 Powyzsze jest nie do pogodzenia zaréwno z przepisami PZP, jak i znajdujgcymi
zastosowanie (poprzez odestan je zawarte w art. 8 ust 3 PZP) przepisami UZNK.

5.3 Odnoszac powyzej opisane dziatania Zamawiajgcego do przepisow PZP warto
wskazaé, ze w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym doszio w szczegdlnosci do
naruszenia zasady przejrzystosci prowadzonego Postepowania (art. 7 ust. 1 PZP). Zasada
ta jest bowiem mechanizmem, ktéry zapewnia korzysci ptyngce z konkurencji wszystkim
zainteresowanym wykonawcom, ktérzy funkcjonujag jna wspoélnym rynku. Ponadto, zasada ta
umozliwia weryfikacje prawidtowos$ci dziatarh zamawiajgcego .

54 W Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ kontrowersji stwierdzenie, ze to na
Zamawiajgcym spoczywat obowigzek rzetelnej weryfikacji wszelkich aspektow ztozonych
ofert, w tym oczywiscie rowniez tego, czy informacje zastrzezone w ofercie rzeczywiscie
stanowig lub mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

55 Odnoszac z kolei dziatania Zamawiajacego do przepisow UZNK nalezy wyraznie

zaznaczy¢, ze informacje, ktérych udostepnienia Zamawiajgcy odmoéwit, obejmujgce takie
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dokumenty jak wykaz robdét budowlanych, referencje, formularz JEDZ zawierajgcy opis
posiadanych doswiadczen przez Konsorcjum P. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu UZNK (tylko w takiej sytuacji uprawnionym bytoby ich nieudostepnianie
Odwotujgcemu). Tym samym uczynione przez Konsorcjum P. i w zaden sposéb nie
kwestionowane przez Zamawiajgcego utajnienie omawianych informacji miato na celu
jedynie  uniemozliwienie  weryfikacji poprawnosci oferty Konsorcjum P. przez
konkurencyjnych wykonawcow {w tym Odwotujgcego).

5.6 Co wiecej, w zaistniatym stanie faktycznym doszio w istocie do przerzucenia na
Krajowg izbe Odwotawczg decyzji w przedmiocie ujawnienia tre$ci zadanych przez
Odwotujgcego. Zamawiajacy bowiem zupetnie bezkrytycznie zaakceptowat zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do dokumentéw, ktérych zadaniem byto jedynie
potwierdzenie wymagan SIWZ (czy to w zakresie warunkow udziatu w Postepowaniu czy w
zakresie zgodnosci tresci oferty z wymaganiami SIWZ).

5.7 W tym stanie rzeczy obowigzkiem Zamawiajgcego byto przeprowadzenie rzetelnej
weryfikacji poszczegodlnych informaciji utajnionych przez Konsorcjum P. i przekazanie
pozostatym uczestnikom Postepowania (w tym Odwolujgcemu) informacji o wynikach
przeprowadzonego badania oferty, czego Zamawiajgcy jednak nie dokonat. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zaniechanie takie jako naruszajgce prawa pozostatych
uczestnikow Postepowania nie zastuguje na ochrone prawng i w ocenie Odwotujgcego
powinno zosta¢ skorygowane poprzez stosowne orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej.

5.8 Tymczasem w niniejszej sprawie doszto wiasnie do faktycznej odmowy udzielenia
Odwotujgcemu wglgdu do oferty konkurencyjnej, czym jest on zainteresowany w kontekscie
mozliwosci przeprowadzenia maksymalnie szerokiej weryfikacji oceny ofert dokonanej przez

Zamawiajgcego.

Pisma procesowe Stron i Uczestnikow postepowania

Zamawiajgcy pismem z dnia 11.09.2017 r. wniést odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego

oddalenie w catosci.

Przystepujgcy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego P.
B. K. P. SA (...), V. T. Sp. z 0.0, (...) oraz E.(2) Sp. z o0.0.,, (..) (dalej:
Przystepujacy/wykonawca Konsorcjum z liderem P. S.A.) ztozyt pismo procesowe datowane

na dzien 11.09.2017 r. wnoszac o oddalenie odwotania.
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Przed otwarciem odroczonej rozprawy Zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe z dnia
25.09.2017 r. podtrzymujgc dotychczasowe stanowisko (wnoszgc o oddalenie odwotania w

catoéci) i przedstawiajgc argumentacje popierajgcg swoje stanowisko.

Kolejnym pismem z dnia 25.09.2017 r. Przystepujacy Konsorcjum z liderem P. S.A.
podtrzymat swoje stanowisko (zawarte w pismie procesowym z dnia 11.09.2017 r. oraz
podniesione na rozprawie w dniu 12.09.2017 r.) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci,
wnoszgc o przeprowadzenie dowodéw wskazanych w pismie oraz odnoszac sie
jednoczesnie do twierdzen Odwotujgcego zawartych w pismach procesowych oraz na

rozprawie w dniu 12.09.2017 r.

Pismem procesowym z dnia 26.09.2017 r. przystepujgcy po stronie Odwotujgcego — M. W.

S.A. podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Odwotujgcy pismem procesowym z dnia 27.09.2017 r. podirzymat swojg argumentacje
przedstawiong w odwotaniu z dnia 1 wrzesnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1816/17) oraz w
podsumowaniu argumentacji przedstawionej przez odwotujgcego wobec stanowiska
zamawiajgcego - PGIMIG Termika S.A. (,Zamawiajgcy") zawartego w pisSmie z dnia 11
wrzesnia 2017 r. stanowigcego odpowiedZz na odwotanie oraz przez przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego - konsorcjum w sktadzie: P. B. K. P. S.A.,, V. T. Sp. z 0.0, E.(2) Sp. z
0.0. (dalej tgcznie zwani ,Konsorcjum P.") w piS§mie procesowym z dnia 11 wrzesnia 2017 r.
oraz na rozprawie w dniu 12 wrzednia 2017 r. oraz w odpowiedzi na argumentacje

przedstawiong przez:

a) Konsorcjum P. w pismie procesowym z dnia 25 wrzes$nia 2017 r.,

b) Zamawiajgcego, w pismie procesowym z dnia 26 wrze$nia 2017 r.,

c) Przystepujacego M. W. S.A. w piSmie procesowym z dnia 26 wrzesnia 2017 r.

- wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.

Jednoczesnie Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z

dokumentacji postepowania zatgczajgc do pisma procesowego:

1) Wyciag z Czesci Il SIWZ Projekt Umowy.

2) Wyciag z Czesci lll SIWZ Projekt Umowy, Zatgcznik nr 4 ,Zakres, Granice i Wytgczenia z

Przedmiotu Umowy".
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3) Wyciag z Czesci Il SIWZ - Wymagania techniczne dotyczace przedmiotu zaméwienia -

Zatgcznik nr 1 - Ogdlna charakterystyka przedsiewziecia.

4) Wycigg z Czesci | SIWZ - Zatgcznik 3.2 Dane techniczne KG, urzadzen i instalaciji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ofertg zilozong w postepowaniu przez Przystepujacego
Konsorcjum z liderem P. S.A., Odwotujgcego oraz Przystepujacego M. W. S.A. oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. W odwofaniu podniést zarzuty wobec
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie wnoszgc o jej odrzucenie oraz wnoszgc o
wykluczenie wykonawcy Konsorcjum z liderem P. S.A. W przypadku zas uwzgledniania

odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia
o zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ziozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego,
Przystepujacego z liderem P. S.A oraz Przystepujgcego M. W. S.A., jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamédwienia publicznego.

Izba w szczegdlnosci poddata ocenie oferty Odwoltujgcego, Przystepujgcego

Konsorcjum z liderem P. S.A. obejmujgce formularze ofertowe (w szczegolnosci
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oswiadczenia zawarte w pkt 5), zalgcznik nr 3.2. do SIWZ w pkt 13.15, zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w ofercie wykonawcy Konsorcjum z liderem P. S.A.,
korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a ww. wykonawcg odnoszgca sie do tresci jego
oSwiadczenia zawartego w pkt 5 formularza ofertowego, wezwanie tego wykonawcy o
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu (dotgczone do
oferty oswiadczenia ztozone na formularzach Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia - dalej: ,JEDZ”, zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw),
ztozone przez wykonawce Konsorcjum z liderem P. S.A. dokumentéw podmiotowych w
postaci wykazu zrealizowanych robdét, poswiadczen nalezytego wykonania robot (referencji),
o$wiadczenia cztonka Zarzgdu ztozonego przed notariuszem odnoszgcego sie do likwidaciji
oraz zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne spotki z siedzibg w Republice Biatorusi
udostepniajgcej wykonawcy Konsorcjum z liderem P. S.A. swoje zasoby, wyjasnien ww.

wykonawcy w zakresie reprezentacji Spotki z siedziba w Republice Biatorusi.

Izba poddata réwniez ocenie Czesé Il SIWZ Projekt Umowy, Czesé Il SIWZ Projekt
Umowy, Zatacznik nr 4 ,Zakres, Granice i Wytgczenia z Przedmiotu Umowy", Cze$c¢ Il SIWZ
- Wymagania techniczne dotyczgce przedmiotu zamowienia - Zatgcznik nr 1 - Ogodlna
charakterystyka przedsiewziecia oraz Czes$¢ | SIWZ - Zatgcznik 3.2 Dane techniczne KG,
urzgdzen i instalacji. Izba przeprowadzita réwniez dowdd z dokumentu i poddata ocenie
zatgcznik nr 3.2. do SWIZ, zatacznik nr 2.2. do czesci Il SIWZ,

W ramach korespondencji zwigzanej z modyfikacjami SIWZ oraz wyjasnianiem jej
tresci Izba za najistotniejsze dla rozstrzygniecia zarzutu zwigzanego z zuzyciem energii na
potrzeby wiasne kottowni gazowej uznata odpowiedzi na pytania o numerach 174 oraz 539
zawarte w korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o

udzielenie zamdwienia.

Izba ocenita rowniez dowdd ztozony przez Przystepujgcego Konsorcjum z liderem P.
S.A. w postaci wyciggu z ustawy Republiki Biatorus o notariacie i dziatalnosci notarialnej z
dnia 18 lipca 2004 r. Nr 305-5 oraz postanowienia Ministra Sprawiedliwosci Republiki
Biatorus o zatwierdzeniu instrukcji o porzagdku dokonywania czynnosci notarialnych z dnia 23
pazdziernika 2006 r. Nr 63 w urzedowym jezyku rosyjskim wraz z ttumaczeniem przysiegtym

na jezyk polski.

Izba uwzglednita i przeprowadzita dowody zawnioskowane przez Strony i
uczestnikow postepowania w tresci odwotania (Odwotujgcy), tresci pism procesowych oraz

na rozprawie.
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Izba w zakresie przedstawionej przez Odwotujgcego ekspertyzy pt.: ,Ekspertyza
techniczna na temat wartosci zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne KG” (wrzesien

2017 r.) uznata jg za stanowisko wtasne tego wykonawcy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jak wyzej wskazano w dniu 05.11.2016 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2016/S 214-390137. Powyzsze
oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy znowelizowanej
ustawy Prawo zamowien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z wejsciem w zycie z
dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020).

Izba w zakresie przedmiotu zaméwienia ustalita w pierwszej kolejnosci, ze nowy blok
kottowni gazowej (dalej KG) o mocy 390MW; (realizowany w formule 3 x 130MW;) bedzie
petnit funkcje szczytowo - rezerwowg (vide SIWZ IDW pkt 3 Opis przedmiotu zamdwienia
ppkt 3.1. lit. ¢).

Zgodnie z trescig SIWZ cz. Il zat. Nr 1 ,Wymagania techniczne dotyczgce przedmiotu
zamowienia” (str. 5i 6).
1.1.2. Koncepcja ogodlna KG

Podstawowg funkcjg i przeznaczeniem planowanej KG szczytowo - rezerwowej, ktora

stanowi przedmiot niniejszego Zamowienia bedzie:

- zapewnienie pokrycia podszczytowego i szczytowego zapotrzebowania na ciepto dla
klientéw EC Z. w wyniku zastgpienia zespotu kottdbw WP-120 K11 i K12,

- petnienie funkcji rezerwowego zrodta ciepta w przypadku postoju lub zanizenia

zdolnosci produkcyjnych BGP i/lub blokéw fluidalnych z kottami OFz-450.
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Nowa kottownia gazowa KG - bedzie sie charakteryzowac¢ wysokosprawng produkcjg ciepta

z zachowaniem standardow ochrony Srodowiska, wprowadzanych przez dyrektywe IED.

Konfiguracja KG zostanie oparta na sprawdzonych, najnowoczesniejszych rozwigzaniach

technicznych.

1.1.3. Koncepcja techniczna KG (str. 6)

Ukfad technologiczny planowanego obiektu, bedgcego Przedmiotem niniejszej Umowy,
powstanie w oparciu o kotty wodnorurkowe, ktére zostang zabudowane w miejscu
istniejgcych elektrofiltrow oraz czopuchéw kottéw WP-120 nr 11 i 12, w nowym budynku KG.

Kottownia bedzie sie skfadata z nastepujgcych elementow:

- 3 kompletnych kottéw wodnorurkowych, z palnikami gazowymi, o mocy cieplnej ok.
130MWt kazdy, wraz urzgdzeniami pomocniczymi (3 jednostki kottowe o mocy

sumarycznej ok. 390MW1),

- Kompletnego wyposazenia pomocniczego kottow: komina, kanatéw powietrza i spalin,

zbiornikéw, wentylatoréw, pomp, rozprezaczy, ukladéw elektrycznych i AKPIA itp.

1.1.5.2. Charakterystyka zmiennosci zapotrzebowania na ciepto (str. 8)

W wyniku realizacji projektdw zwigzanych z modernizacjg EC Z., zatozono nastepujgca

konfiguracje pokrycia zapotrzebowania na ciepto:

- BGP oraz kotty fluidaine OFz, beda pracowaty w podstawie obcigzenia cieplnego,
z mozliwoscig réznego udziatu w produkcji.
- Kotty wodne zasilane gazem bedg pokrywaé podszczytowe i szczytowe

zapotrzebowanie na ciepto.

- Kotty wodne WP-120 bedg pokrywa¢ zapotrzebowanie szczytowe na ciepto,

w przypadkach, nie osiggania wymaganych wartosci mocy.

1.1.5.3. Wymagania projektowe zwigzane z eksploatacjg

Z racji zaktadanej roli KG w ukfadzie produkcji ciepta, kottownia moze pracowac¢ w jednym
z kilku trybow. Wymaga sie, aby w zaleznosci od aktualnych potrzeb, KG byfta w stanie
zapewni¢ parametry zadane przez potrzeby sieci cieptowniczej, okreSlone wstepnie

W ponizszym zestawieniu:
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Zamawiajgcy w SIWZ Czes¢ Il ,Wymagania techniczne dotyczace przedmiotu umowy” zat.
2.2. do SIWZ zatytulowany ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Umowy w zakresie

branzy technologicznej” zawart nastepujgce postanowienia:

1. TECHNICZNE PARAMETRY PRZEDMIOTU UMOWY | JEGO INSTALACJI
POMOCNICZYCH

1.1. Wymagane parametry techniczne Przedmiotu Umowy

1.1.1. Parametry charakterystyczne okres$lajgce wielkos¢ KG

Tabela 1.1.1.1 Podstawowe dane techniczne (projektowe) KG.

Gtéwne elementy sktadowe Zespotu - jeden kociot wodnorurowy wyposazony
Kottowego: w niskoemisyjne palniki gazowe

- wentylatory powietrza (1x110% lub 2x60%)

- pompy przewatowe (2x50%),

- wentylatory spalin (1x110%, jezeli wymagane)
- instalacje odazotowania spalin

Zamawiajgcy w Rozdziale 15 zatytutowanym ,Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert” okreslit kryteria oceny ofert, ich wage oraz sposéb liczenia punktacji. W kolejnych
punktach tego Rozdziatu wskazat, co nastepuje.

15.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowaé bedzie

ponizszy wzér:

Wi =85 x (Ki / Kmax) + Ei

Gdzie:

Wi — Kryterium oceny [punkty]

Ki — Parametr oceny ekonomicznej i-tej oferty [punkty]

Kmax — Maksymalna uzyskana wartoS¢ oceny ekonomicznej wsréd wszystkich ocenianych
ofert [punkty]

Ei — Parametr oceny eksperckiej i-tej oferty [punkty w zakresie 0 — 15]. Parametr ten bedzie
wynikiem oceny zaoferowanych rozwigzan technicznych przedstawionych przez Wykonawce
w i-tej ofercie (Zatgczniki od nr 3 do nr 3,8 do Instrukcja dla Wykonawcow), dokonanej przez
ekspertow PGNiG TERMIKA SA, powotanych przez Zamawiajgcego

Ki — Parametr oceny ekonomicznej i-tej oferty [punkty], obliczany z doktadnoscig do dwdéch
miejsc po przecinku, wedtug wzoru:

Ki =-0,0007972 x C1i — (38978 / C2i) + 599

Gdzie:
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Ki — Parametr oceny ekonomicznej i-tej oferty [punkty]

Cli — Cena ofertowa i-tej oferty [tys. PLN]

C2i — Sprawnosc¢ kotta gwarantowana w i-tej ofercie [%]

Ei — Parametr oceny eksperckiej i-tej oferty [punkty w zakresie 0 — 15pkt].

Przyznana ilo§¢ punktéw (Ei) bedzie sumg uzyskanych punktéow dla zaoferowanych
rozwigzan technicznych przedstawionych przez Wykonawce w i-tej ofercie (Zatgczniki od nr
3 do nr 3.8), dokonanej przez ekspertéw PGNiG TERMIKA SA, powotanych przez
Zamawiajgcego, oceniane bedzie:

1. Zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wiasne — 0-5 punktow

2. Stezenie NH3 w spalinach— 0-5 punktow

3. Moc cieplna — Minimum techniczne kotta — 0-5 punktow

Powyzsze parametry oceniane bedg wg zasady: 5 punktéw za najlepszg oferte
przedstawiajgcg najnizszg warto$¢ i kolejno punkt mniej za kolejne oferty z wyzszymi
wartosciami.

Oferty zawierajgce ten sam parametr o takich samych wartosciach otrzymujg te samg ilos¢
punktow wynikajgcg z zajmowanego miejsca w skali od 1-5.

W przypadku, gdy wszystkie oferty bedg zawieraly parametr o takich samych wartosciach
otrzymujg te samg, maksymalng ilos¢ punktow.

Oferty zwierajgce parametry gorsze (wyzsze) niz oferta oceniona na 1 punkt otrzymujg 0
punktow.

15.2. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra otrzyma najwiekszg liczbe
punktéw (Wi) w ramach kryteriéw oceny ofert, obliczonych wg punktu 15.1. Liczba punktéw
(Wi) zostanie obliczona z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

15.3. Jezeli zostanie ztozona oferta, ktorej wybér prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o0 podatku od towardéw i ustug w zakresie
dotyczgcym wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej
oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towardéw i ustug, ktdéry miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

15.4. Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert moze zada¢ od Wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert.

15.5. W przypadku pojawienia sie w tekscie oferty oczywistej omytki pisarskiej, oczywistej
omytki rachunkowej, Zamawiajgcy poprawi je i niezwtocznie zawiadomi o tym fakcie
Wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

15.6. Zamawiajgcy poprawi rowniez, i niezwtocznie zawiadomi o tym fakcie Wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona, inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty

z SIWZ, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
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15.7. O wyborze oferty Zamawiajgcy zawiadomi niezwtocznie Wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferte.
15.8. Zamawiajgcy uniewazni postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpi jedna

z przestanek wymienionych w art. 93 Ustawy.

Odpowiedzi na pytania i modyfikacje SIWZ.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pismie datowanym na dzien 01.02.2017 r. dziatajgc na
podstawie art. 38 ust. 2 oraz ust. 4 ustawy Pzp odpowiedziat na pytania wykonawcow. W
ramach pytania oznaczonego numerem 174 Zamawiajgcy wskazat, ze:

Pytanie 174

W zwigzku z koniecznoscig podania w tabeli 2.3.1. z zat. 3 (Gwarantowane Parametry
Techniczne) Umowy w poz. 8 wartosci zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wiasne
prosze o informacje czy podana wartos¢ ma dotyczy¢ pojedynczego kotta i urzgdzen
niezbednych do jego pracy przy mocy nominalnej, czy potrzeb wiasnych catej kottowni
(zespotu trzech kottéw) przy mocy nominalnej? Czy nalezy uwzglednia¢ zapotrzebowanie na
energie elektryczng wszystkich urzgdzen pomocniczych kotta, wentylacji, klimatyzacji i
instalacji oswietleniowych?”

Odpowiedz:

.Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage zapotrzebowanie energii elektrycznej na potrzeby
wlasne catej kottowni przy pracujgcych trzech kottach i wszystkich urzgdzeniach

pomocniczych w tym wentylacji, klimatyzacji, oswietlenia itd. przewidzianych do _pracy

ciagtej." (podkreslenie I1zby).

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 24.03.2017 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie Nr
539:

W nawigzaniu do odpowiedzi na pytanie 174 prosimy o potwierdzenie, ze w formularzu
oferty w pkt: 5. GWANANTUJEMY, ZE zuzycie energii elektrycznej na potrzeby witasne
bedzie wynosio ...l MW (z doktadno$cig jednego miejsca po przecinku)
Nalezy wskazaC zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wlasne dla catej kottowni przy
pracujgcych trzech kottach i pracujgcych wszystkich urzgdzeniach pomocniczych. Prosimy o
potwierdzenie, ze w Pkt 13.15; Pkt 14.15; Pkt 1515; 16.15 SIWZ Cz. | Zatgcznik nr 3.2.
,<Zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wtasne Zespotu Kottowego” nalezy podac zuzycie
energii dla jednego kotta wraz z pracujgcymi uktadami technologicznymi niezbednymi dla
pracy jednego kotta”.

Odpowiedz:

,<Zamawiajagcy informuje, iz w formularzu oferta oczekuje podania maksymalnej wartosci

zuzycia energii elektrycznej na potrzeby witasne catej kottowni przy pracujgcych z moca
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nominalna trzech zespotach kottowych wraz z wszystkimi urzgdzeniami pomocniczymi
zgodnie z udzielong odpowiedzig nr 174. Potwierdzamy, ze w Pkt 13.15; Pkt 14.15; Pkt
1515; 16.15 SIWZ Cz. | Zatgcznik nr 3.2. nalezy poda¢ Zuzycie energii elektrycznej na

potrzeby wiasne pojedynczego Zespotu kottowego”.

Izba ustalita, ze P. B. K. P. S.A., V. T. Spétka z 0.0. oraz E.(2) Spétka z 0.0. w zlozonej
ofercie w pkt 5 formularza ofertowego zawierajgcym deklaracje ,Gwarantujemy, ze zuzycie
energii elektrycznej na potrzeby wlasne bedzie wynosito 0,8 MW (z doktadno$cig jednego

miejsca po przecinku).

Izba ustalita réwniez, ze w ofercie Konsorcjum P. S.A., V. T. Spodtka z 0.0. oraz E.(2) Spoétka
z 0.0. na str. 161 w pkt 13.15 tabeli sporzgdzonej w oparciu o zatgcznik 3.2. do SIWZ zostat
wskazany parametr ,zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wiasne Zespotu Kottowego” w

wysokosci 0,8 MW.

W zakresie korespondencji odnoszacej sie do tresci oferty Przystepujgcego Konsorcjum z
liderem P. S.A. Izba ustalita nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.05.2017 r. wezwat Przystepujgcego Konsorcjum P. S.A., V.
T. Spétka z 0.0. oraz E.(2) Spoétka z o0.0. do udzielenia wyjasnien dotyczgcych oferty z dnia
16.02.2017 r. W pkt 3 powyzszego pisma Zamawiajgcy wskazat: "Zamawiajgcy prosi o
potwierdzenie, iz w pkt 5 Formularza Oferta podane zostato maksymalne zuzycie energii
elektrycznej pojedynczego zespotu kottowego (0,8 MW) i jako wartos¢ do oceny ofert nalezy
przyja¢ warto$¢ 3 x 0,8 MW = 24 MW dla maksymalnego zapotrzebowania na energie
elektryczng catej Kottowni Gazowej? W powyzszym piSmie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Tres¢
niniejszego pisma stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,

poz. 1503 z pdzn. zm.) i odnosi sie do niejawnej czesci oferty.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy Konsorcjum P. S.A., V. T. Spdtka z o.o.
oraz E.(2) Spoétka z 0.0. pismem z dnia 12.05.2017 r. w pkt 3 wskazat, ze” ,Potwierdzamy, iz
w pkt 5 Formularza oferty podane zostato maksymalne zuzycie energii elektrycznej
pojedynczego zespotu kottowego (0,8 MW). W zwigzku z tym, iz Kottowania Gazowa sktada
sie z trzech zespotéw kottowych to jako warto$¢ do oceny ofert nalezy przyjg¢ wartos¢ 3 x
0,8 MW = 24 MW dla maksymalnego zapotrzebowania na energie elektryczna catek
Kottowni Gazowej”. Przystepujacy Konsorcjum P. S.A., V. T. Spdtka z 0.0. oraz E.(2) Spodtka
Z 0.0. oswiadczyt jednoczesnie we wstepnej czesci powyzszego pisma, ze jego tres¢ (wraz z

zatgcznikami) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
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16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z pozn. zm.). Przystepujacy wskazat, ze: ,Potwierdzamy, ze wszystkie informacje
objete niniejszym pismem dotyczg tresci oferty Wykonawcy z dn. 07.04.2017 r. w zakresie
odnoszacym sie do czesci objetej klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. W zwigzku z tym,
podtrzymujemy takze dla przedmiotowego pisma (wraz z zatgcznikiem) wskazane
zastrzezenie i podnosimy, iz uzasadnienie zastrzezenia tresci naszej oferty jako utajnionej ze
wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa zachowuje waznos¢ takze dla wyjasnien

dotyczgcych tych (zastrzezonych) czesci oferty”.

W ramach dalszej korespondenciji Zamawiajgcy pismem datowanym na dzieh 20.06.2017 r.
wezwat Przystepujgcego Konsorcjum P. S.A., V. T. Spétka z 0.0. oraz E.(2) Spétka z 0.0. w
lit. b) odnosnie B. E. F. S.A., tj. podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby o dokumenty ujete
w pkt 8.3. SIWZ.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy Konsorcjum P. S.A., V. T. Spotka z o.0.
oraz E.(2) Spétka z o0.0. dla B. E. F. S.A. zlozyt m.in. oswiadczenie osoby uprawnionej do
reprezentacji tego podmiotu zlozone przed notariuszem potwierdzajgce brak orzeczenia
przez sgd wobec ww. podmiotu bedgcego podmiotem zbiorowym, zakazu ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o
odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary wraz z
ttumaczeniem tego dokumentu.

Powyzsze o$wiadczenie zawierato réwniez informacje o braku otwarcia likwidacji Spotki
Akcyjnej B. E. F. i zostato ztozone przez p. J. S. N. — jako podwykonawce w ramach zadania
,Budowa kottowni szczytowej w EC Z.”. W tresci tego o$wiadczenia zawarto nastepujgcg
wzmianke: ,Potwierdzajgc zgodnos¢ podpisu ztozonego na dokumencie, notariusz nie bierze
odpowiedzialno$ci za prawidtowos¢ informacji w tresci. (...) Ja, P. V. N., notariusz
Brzeskiego notarialnego okregu Republiki Biatorus (Swiadectwo o realizacji notarialnej
dziatalnosci Nr 108, wydane Ministerstwem Sprawiedliwosci Republiki Biatorus dnia 08
kwietnia 2014), poswiadczam autentycznos$¢ podpisu Prezesa Zarzgdu Spétki Akeyjnej ,B. E.
F.” J. S. N. ztozonego w mojej obecnosci na tym dokumencie. Tozsamos$¢ J. S.N. zostata

potwierdzona, uprawnienie do reprezentacji zostato sprawdzone”.

Na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy P. B. K. P. S.A., V. T. Spotka z o0.0. oraz E.(2)
Spétka z o.0. zlozyt na zatgczniku Nr 2.8. Wykaz wykonanych robét budowlanych
(zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa i objety jednym z zarzutéw dotyczgcych

nieuprawnionego zastrzezenia tego dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa).
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W dokumencie tym wskazano dwie realizacje na rzecz podmiotu z siedzibg w Rosji
obejmujgce dostawe i zabudowe kottdw gazowych zakohczone w latach 2014 i 2017 i
zrealizowane przez Spotke Akcyjng B. E. F. Wraz z wykazem Konsorcjum P. S.A., V. T.
Spdtka z o0.0. oraz E.(2) Spétka z 0.0. ztozyto poswiadczenia wraz z ich ttumaczeniami, ze
zrealizowane prace zostaly wykonane w sposob nalezyty ze wskazaniem parametrow

zainstalowanych urzgdzen

ZASTRZEZENIE TAJEMNICY

Przystepujgcy Konsorcjum z liderem P. S.A. w ziozonej ofercie zawart zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z jego uzasadnieniem. Ww. wykonawca oswiadczyt, ze
wskazane czesci oferty:

- Zobowigzanie do udostepnienia zasobow B. E. F. Spdétka Akcyjna;

- Zatgcznik nr 2.1 Dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego: JEDZ P. B. K. P. S.A.,, JEDZ V. T. Sp. z 0. 0., JEDZ E.(2) Sp. z 0. 0., JEDZ
B. E. F. Spotka Akcyjna, JEDZE. - Z. W. Sp. z 0. 0.;

- Zalgcznik nr 2.2 Harmonogram realizacji umowy;

- Zalgcznik nr 2.3 Harmonogram rzeczowo-finansowy;

- Zatgcznik nr 2.4 Wstepny wykaz srodkow trwatych;

- Zatgcznik nr 2.5 Podwykonawcy;

- Zatgcznik nr 2.6 Wstepny projekt organizacji przedsiewziecia;

- Zatgcznik nr 2.7 Informacje o sposobie realizacji dostaw;

- Zatgcznik nr 3.1 Charakterystyka Przedmiotu Umowy;

- Zatgcznik nr 3.2 Dane techniczne KG, urzadzen i instalacji;

- Zatgcznik nr 3.3 Czesci zamienne i szybkozuzywajgce sie, specjalistyczne urzadzenia i
narzedzia remontowe;

- Zatgcznik nr 3.4 Program szkolen;

- Zatgcznik nr 3.5 Przepisy, objasnienia, normy i standardy stosowane przez Wykonawce,
niewystepujgce w PFU,;

- Zatgcznik nr 3.6 Oznaczenia, jednostki i symbole stosowane przez Wykonawce, a
niewystepujgce w PFU;

- Zatgcznik nr 3.7 Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci; ¢ Zatgcznik nr 3.8 Czesé
rysunkowa Oferty

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dn. 16.04.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 133 poz. 103 ze zm.)

Przystepujacy Konsorcjum z liderem P. S.A. wskazat, iz informacje (w czesci zastrzezonej)
zawarte w ofercie (dalej: ,Informacje Poufne") niewatpliwie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa Wykonawcy i w petni odpowiadajg definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
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zgodnie z postanowieniami art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Kazda z Informacji Poufnych zawiera wrazliwe informacje gospodarcze dotyczace badz to
sfery handlowej i/lub organizacyjnej, bgdz to technologicznej Wykonawcy. Fakt, iz podmioty
wspotpracujgce z Wykonawcg przy przygotowaniu oferty (w tym wskazani podwykonawcy,
podmiot udostepniajgcy zasoby) obejmowaty klauzulg poufnosci przekazywane Wykonawcy
dane sktadajgce sie na czes¢ techniczng oferty (jak w i zakresie podmiotu udostepniajgcego
zasoby - na czesé formalnoprawng oferty) w konsekwencji powodowat natozenie takze
wskazanego zobowigzania na Wykonawce. Pozwalamy sobie zauwazy¢, iz poszczegoline
podmioty tworzgce konsorcjum to uznane na rynku przedsiebiorstwa posiadajgce wieloletnie
doswiadczenie oraz szereg zaawansowanych technologicznie zadan inwestycyjnych, ktorych
realizacje zakonczyty z pozytywnym efektem. Posiadane bogate doswiadczenie, wzglad na
posiadane kontakty handlowe i bliskie relacje biznesowe z wieloma specjalistycznymi
podmiotami dziatajgcymi m.in. w sektorze energetyki (w szczegdlnosci przez sprzedaz
wyspecjalizowanych urzgdzen objetych przedmiotem niniejszego zamdwienia - w tym tez w
zakresie przedstawianych przez Wykonawce w ofercie rozwigzan), nabyta wiedza
specjalistyczna oraz zwigzane z tym know-how powodujg, iz podmioty te nieustannie
rozwijajg sie pod wzgledem proponowanych rozwigzan technicznych i technologicznych, co
ma nastepnie bezposrednie przetozenie na elementy kosztowe, w tym takze
koszty eksploatacyjne, ktére dzieki specjalistycznej wiedzy i rozwojowi sg sukcesywnie
obnizane czego przyktadem moze by¢ wspétpraca zainteresowanych stron przy
przedmiotowym temacie przetargowym, ktdéra pozwolita zaoferowaé przez Wykonawce
bardzo konkurencyjng cene oraz warunki realizacyjne.

Oswiadczamy, iz charakter tajemnicy przedsiebiorstwa ma w szczegélnoéci dokumentacja
techniczna zawarta w treéci oferty (ij. zatgczniki od 3.1 do 3.8). Wskazany element oferty
pokazuje jakie szczegoétowo urzadzenia i maszyny zostaty dobrane i zaoferowane przez
Wykonawce oraz technologiczne ujecie przedmiotu zamowienia autorstwa Wykonawcy pod
katem realizacyjnym. Zawierajg one informacje modelowo wrecz odpowiadajgce definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa. Pozwalamy sobie przypomnie¢ w tym miejscu, ze dokumentacja
techniczno - technologiczna zatgczona do oferty zawiera niezwykle szczegétowe dane
techniczne, ktore jako catos¢ nie sg dostepne w ogoinych biuletynach czy publikowanych
specyfikacjach technicznych. Jak podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 lutego 2007
r. (sygn. akt V CSK 444/06) Tajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Fakt, ze informacje dotyczgce poszczegdlnych elementow

urzgdzenia sg jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu
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poufnosci. Wysoki poziom uszczegdtowienia danych technicznych jest nastepstwem
oczekiwan Zamawiajgcego, dane te jednakze nie sg przekazywane zwyczajowo kazdemu
zainteresowanemu. W obrocie prawnym nie poddanym rezimowi PZP informacje o takim
stopniu szczegotowosci przekazuje sie tylko w przypadku bardzo zaawansowanych stadiéw
negocjacji kontraktu i to pod warunkiem zachowania ich w catkowitej poufnosci. Zawarte w
ofercie wskazania co do rozwigzan technicznych, konfiguracie komponentéw itd.,
umozliwiajg podjecie préby nasladownictwa tego produktu jako catosci, co w potgczeniu z
pozostatymi informacjami zawartymi w ofercie (zestawieniami dot. kosztow, w tym
optymalnych kosztow eksploatacyjnych), czyni tg grozbe niezwykle realng. W tym zakresie
nalezy zauwazyc, iz jakkolwiek nasladownictwo produktéw jest prawem zakazane stanowigc
jeden z czynéw nieuczciwej konkurencji, to celem naszym nie jest walka z nieuczciwym
nasladownictwem, lecz zapobiezenie tego typu sytuacji, wtasnie poprzez utajnienie wazkich
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Z opisu techniczno-technologicznego
wynikajg réwniez jednoznacznie koszty eksploatacji, gdyz sg one realnym wynikowym
podsumowaniem szacunku pracy oferowanej technologii na Panstwa obiekcie w oparciu o
wskazane dane wyjsciowe. Z tego wzgledu zastrzezone czesci oferty nalezy ujmowaé
systemowo jako spojng catos¢ co determinuje konieczno$é podjecia przez Wykonawce
czynnosci w kontekscie przedmiotowego utajnienia. Ujawnienie tych informacji naraza nas
na ryzyko przechwycenia lub utrudnienia realizacji naszych kontraktéw,

Naruszenie zasad poufnosci, narusza nasze przyszte interesy, ograniczajgc naszg
wiarygodnos¢ jako partnera handlowego. To z kolei moze powodowaé trudnosci w
zawieraniu kontraktéw dostawowych w przysztosci.

Niezaleznie od podniesionych powyzej argumentéw natury handlowej, wskazujemy, iz dane
te stanowig wrazliwg wiedze techniczng, bowiem obejmujg informacje odnoszace sie do
poszczegdlnych komponentéow oferowanych technologii, niedostepne w naszych jawnych
katalogach, stronach internetowych, czy publikowanych lub prezentowanych na targach
specyfikacjach technicznych. Podkreslamy 2z catlg mocg, iz orzecznictwo Sadu
Antymonopolowego (w aktualnym stanie prawnym Sgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw) jednoznacznie wskazuje zrodta zaopatrzenia przedsigbiorcy, jako informacje
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. W tym miejscu wskazujemy chociazby na
postanowienia Sadu Antymonopolowego z 15 maja 1996 r. (sygn. akt XVII Amz 1/96;
opublikowane w Systemie Informacji Prawnej LEX) i z 30 pazdziernika 1996 r. (sygn. akt
XVII Amz 3/96; opublikowane w Systemie Informacji Prawnej LEX), w ktérych Sad ten orzekt,
ze Stanowig w szczegolnosci tajemnice przedsigbiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dane obrazujgce wielkos¢

produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu.
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Ponadto, z uwagi na posiadane doswiadczenie (bedgce przedmiotem udostepnienia na
rzecz Wykonawcy) naszego gtéwnego partnera technologicznego tj. firmy B. E. F. Spotka
Akcyjna w kontraktach realizowanych poza procedurg zamowien publicznych (czyli
faktycznie w kontraktach prywatnych), obejmowanych przez zainteresowane strony - w tym
tez inwestoréw, klauzulg poufnosci (jako tajemnica zainteresowanych podmiotow)
zobowigzani jestesSmy takze do objecia wszystkich dokumentéw ofertowych wskazujgcych na
przedmiotowe doswiadczenie (w tym tez dokumentow JEDZ kazdego z partnerow
konsorcjum, JEDZ podmiotu udostepniajgcego -podwykonawcy, zobowigzanie do
udostepnienia) koniecznym zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zauwazamy, iz takze wszystkie elementy oferty o charakterystyce organizacyjnej
dedykowanej do przedmiotu oferty tj. zatgczniki od 2.2 do 2.7 sg tajemnicg przedsiebiorstwa
co determinuje koniecznos$¢ ich utajnienia. W zakresie definicji przedsiebiorstwa mieszcza
sie dokumenty sfery handlowo-organizacyjnej, a takimi sg bezsprzecznie wszystkie ww.
przywotane dokumenty ofertowe, co jednoznacznie wynika z ugruntowanego orzecznictwa i
doktryny.

Wykonawca dla utajnienia powyzszych informacji podjat najdalej idgce srodki zmierzajgce do
zapobiezenia ich ujawnieniu osobom nieuprawnionym. W pierwszej kolejnosci wskazujemy,
iz do poszczegolnych Informaciji Poufnych miat dostep ograniczony krgg oséb. Osoby te sg
najbardziej zaufanymi pracownikami i sg zwigzane klauzulami poufnosci. Z kolei catoksztatt
Informacji Poufnych byt wiadomy wytgcznie waskiemu gronu oséb przygotowujgcych
ostateczng wersje oferty. Zewnetrzni doradcy nie byli w ogdle dopuszczani do wiedzy na
temat jakiejkolwiek z Informacji Poufnych.

Dane ujete w Informacjach Poufnych byty przekazywane w szczegélny sposéb, odmienny od
obowigzujgcego ogdlnie u Wykonawcy, a przede wszystkim zapewniajgcy przypadkowe
ujawnienie tych danych. Dane te nie byly przesytane ogdlng pocztg firmowg i nie
przechodzity przez kancelarie ogdlng. Wszelkie dokumenty zawierajgce Informacje Poufne
byly przekazywane bezposrednio pomiedzy pracownikami przygotowujgcymi oferte. Wersje
elektroniczne poszczegdlnych dokumentédw zawierajgcych Informacje Poufne byty
przekazywane z pominieciem sieci Internet, a nawet firmowego Intranetu. Wprowadzano je i
wytgcznie do pamieci komputerow, ktore nie miaty potgczenia z Internetem celem unikniecia
ich przejecia.

Podkreslamy, iz uczestniczac w postepowaniach przetargowych zawsze podejmujemy
czynnos$ci w kierunku zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa tej czesci oferty, w ktorej
znajdujg sie informacje o charakterze technicznym, technologicznym czy w szerokim ujeciu
takze ekonomiczno-organizacyjnym zarowno odnosnie nas jak i partnerow z ktorymi

wspotpracujemy przy danych tematach ofertowych.
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WYNIK POSTEPOWANIA

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22.08.2017 r. poinformowat
wykonawcow o wyniku postepowania. W piSmie tym zostato wskazane, ze za
najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez Konsorcjum P. B. K. P. S.A.,, V. T.
Spotka z o0.0. oraz E.(2) Spotka z 0.0. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ten nie podlega
wykluczeniu i ztozyt oferte spetniajacg wymagania postawione w SIWZ. Konsorcjum P. B. K.
P. S.A, V. T. Spdtka z o.0. oraz E.(2) Spotka z 0.0. otrzymato tacznie 91 punktéw w ramach
kryteriow oceny ofert, w tym 4 pkt za parametr odnoszgcy sie do maksymalnego

zapotrzebowania na energie elektryczng zaoferowany na poziomie 2,4 MW.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujacy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg jedynie czesciowe
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym ( w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do
kwestii tajmnicy przedsiebiorstwa dotyczgcej korespondencji zwigzanej z wyjasnieniami
oferty Konsorcjum z liderem P. S.A.), jednakze ze wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zrzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z § 7 ust. 3 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia poprzez
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu ztozonej przez Konsorcjum P.,
podczas gdy, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ten nie wykazat, ze w stosunku do
podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego polegat na potrzeby spetnienia warunkow udziatu
w Postepowaniu - B. E. F. S.A. (,Spétka Biatoruska") - nie zaistniata przestanka wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 21 PZP, poniewaz forma dokumentu przedtozonego przez Konsorcjum P.
(tj. odwiadczenie ztozone przez p. J. S. N. w dniu 22 marca 2017 r. dziatajgcego w imieniu
Spotki Biatoruskiej) jest niezgodna z § 7 ust. 3 ww. Rozporzgdzenia, poniewaz wskazany
dokument nie zostat przedtozony w formie o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem, a w
formie oswiadczenia, pod ktéorym notariusz poswiadczyt jedynie autentycznosé podpisu

osoby skladajgcej to oswiadczenie a na obechnym etapie Postepowania, w ocenie
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Odwotujgcego, nie istnieje juz mozliwos¢ ponownego uzupetnienia tego dokumentu

(dokument ten podlegat juz bowiem uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 PZP).

W zakresie formy dokumentu w postaci odwiadczenia p. J. S. N. ztozonego w dniu 22 marca
2017 r. (dziatajgcego w imieniu B. E. F. S.A)) Izba uznata, ze oswiadczenie to spetnia
wymogi formalne, stosownie do tresci § 7 ust. 3 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126). Analiza powyzszego przepisu nie
wskazuje bowiem Zzadnej szczegodlnej formy takiego oswiadczenia, w szczegdlnosci, ze ma
ono przybraé posta¢ forme aktu notarialnego w rozumieniu krajowych przepiséw ustawy o
notariacie lub jakgkolwiek inna szczegdélng posta¢. W ocenie lzby pojecie ,Oswiadczenie
ztozone przed notariuszem” nalezy rozumieé¢ w ten sposoéb, iz notariusz winien poswiadczyé
tozsamos$é osoby skfadajgcej oswiadczenie — bez koniecznosci badania prawdziwosci tego
oswiadczenia, jak rowniez koniecznosci nadawania mu jakiejkolwiek szczegodlnej formy.
Istotg tego rodzaju oswiadczenia jest bowiem ztozenie jego przez osobe uprawniong, w tym
wypadku do reprezentowania podmiotu zbiorowego, zas odpowiedzialnos¢ za jego tresé
oraz prawdziwosc¢ obcigza osobe, ktéra sktada to oswiadczenie. Ratio legis tego przepisu
zmierza bowiem do tego aby wtasnym oswiadczeniem doszto do zastgpienia dokumentu
krajowego w postaci zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie podmiotow
zbiorowych dla podmiotéw, ktére majg siedzibe poza granicami RP i w ktérych nie wystawia
sie tego typu dokumentdéw. Co istotne w krajach tych przepisu prawa mogg w ogole nie
przewidywa¢ odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych, ktére to rozwigzanie jest
wiasciwe dla systemu prawnego UE. Nadto w panstwach tych mogg istnie¢ znaczne
odrebnosci w zakresie przepiséw regulujgcych czynnosci notarialne, ktére to odrebnosci
wynikajg z wyciggu aktu prawnego Republiki Biatoruskiej, tj. dowodu przedtozonego przez
Przystepujgcego Konsorcjum z Liderem P. S.A. W takich sytuacjach trudno zakfadac¢, aby
wymog ,ztozenia oswiadczenia przed notariuszem” odczytywacC inaczej jak tylko jako
potwierdzenie tozsamosci osoby je sktadajgcej wraz z ustaleniem jej prawa do reprezentaciji,
z tym ze wskazaniem w tresci tego oswiadczenia, ze jest ono sktadane w imieniu podmiotu
zbiorowego — nie zas jako oswiadczenie wtasne osoby fizyczne;j.

Nie ulega zatem watpliwosci, w ocenie lzby, iz w ramach udokumentowanej
przedmiotowym oswiadczeniem czynnosci notarialnej Prezes Zarzadu B. E. F. S.A. ztozyt w
obecnosci notariusza podpis pod oswiadczeniem, zas notariusz poswiadczyt jego tozsamosé
i prawo do reprezentacji podmiotu, w imieniu ktérego to oswiadczenie zostato ztozone. O
powyzszym swiadczy caty kontekst zawartych w tym dokumencie oswiadczen, jak rowniez
fakt, ze notariusz wskazal, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za prawdziwos¢ tego

oswiadczenia.
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Majac na uwadze powyzsze |zba uznata, iz ztozona przez Przystepujgcego w ramach
postepowaniu forma i zakres tresciowy tego dokumentu sg zgodne ze wskazanym wyzej § 7
ust. 3 Rozporzadzenia. Tym samym lIzba uznata, ze nie doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 5 PZP w zw. z § 7 ust. 3 Rozporzadzenia na skutek uznania, ze Przystepujacy w
sposob nalezyty wykazat brak przestanki wykluczenia podmiotu trzeciego na podstawie

wskazanego wyzej art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp.

2. Zrzut naruszenia art. 87 ust. 1 PZP oraz art. 87 ust. 2 PZP poprzez dokonanie, w ocenie
Odwotujgcego, nieuprawnionej modyfikacji tresci oferty Konsorcjum P. w zakresie parametru
dotyczgcego zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne (z wartosci 0,8 MW wskazanej
w tresci oferty Konsorcjum P. na 2,4 MW), podczas gdy Zamawiajgcy nie miat, zdaniem
Odwotujgcego, prawa do tak daleko posunietej ingerencji w tresé oferty wykonawcy, a w
szczegolnosci nie byt uprawnionym do poprawienia wskazanej w ofercie wartosci w sposob
przyjety przez Zamawiajgcego (co, w zasadzie w ocenie Odwotujgcego, miato charakter
niedozwolonych ustawg negocjacji z art. 87 ust. 1 PZP).

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z poprawieniem przez Zamawiajgcego w
ofercie Przystepujgcego Konsorcjum z Liderem P. S.A. wartosci parametru zuzycia energii
elektrycznej na potrzeby wiasne 3 instalowanych zespotow kottowych Izba, analizujgc
postanowienia SIWZ, w tym w szczegdlnosci odpowiedzi na pytania o numerach 174 oraz
539 w czesci podzielita argumentacje Zamawiajgcego w zakresie sposobu liczenia i
prezentacji ilosci energii. Izba uznata bowiem, ze na potrzeby kryteriow pozacenowych,
celem uwidocznienia w formularzu ofertowym, wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ w
pkt 5 gwarantowane zuzycie elektrycznej na potrzeby wiasne dla catej kottowni przy
pracujgcych trzech kottach i pracujgcych wszystkich urzgadzeniach pomocniczych (vide
odpowiedz na pytanie nr 539), w tym wentylacji, klimatyzacji, oswietlenia itd., tj. instalacjach
przewidzianych do pracy ciggtej (vide odpowiedz na pytanie nr 174).

W toku rozprawy w dniu 28.09.2017 r. Strony i uczestnicy postepowania potwierdzili,
ze ze wzgledu na fakt, ze projektowana kottownia gazowa bedzie zespotem przewidzianym
do pracy w szczytowych okresach zapotrzebowania na energie, mozliwy bedzie jeden z
wielu scenariuszy jej pracy, tj. ze nie bedzie ona brata udziatu w produkcji energii cieplnej,
ze bedzie dziatata jako uktad wspomagajacy przy pracy jednego, dwoch lub wszystkich
zespotow kottowych jednoczesnie. Istotg tego rodzaju uktaddw, z jakimi mamy do czynienia
W niniejszym postepowaniu, jest powielanie dla kolejnych zespotow kottowych tych samych
instalacji ze wzgledu na fakt, iz sg to zespoly blizniacze, tj. cechujgce sie tymi samymi
parametrami, funkcjami, modutami oraz wymagajgcymi tych samych instalacji

towarzyszgcych. Jak wynika z analizy dokumentacji technicznej (w szczegdlnosci zatozen
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projektowych), postanowien SIWZ wskazanych przez Odwotujgcego w ostatnim pismie
procesowym (pismie z dnia 27.09.2017 r.) oraz ztozonych na rozprawie w dniu 28.09.2017 r.
wyjasnien przez petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajgcego niektére urzgdzenia i
instalacje sg wspolne dla wszystkich trzech zespotéw kotlowych — jednakze ich
zapotrzebowanie na energie bedzie proporcjonalne do ilodci pracujgcych w danym
momencie zespotéw kottowych. Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze istnieje
mozliwo$¢ zbudowania dla trzech identycznych kottéw jednej instalacji towarzyszgcej (w
zakresie wentylacji, klimatyzacji, oswietlenia itd.), jak réwniez trzech odrebnych zespotéw dla
kazdego kotta. Powyzsze bedzie zalezato od przyjetych przez wybranego wykonawce
zatozen i rozlokowania tych urzgdzen w przeznaczonych dla nich pomieszczeniach.
Jednakze woéwczas trudno bytoby uzyskaé mozliwosé wygaszania poszczegolnych zespotéw
kottowych np. przy zbyt matym zapotrzebowaniu na energie cieplng lub dla wykonywania
czynnos$ci serwisowych i konserwacyjnych odrebnie dla kazdego zespotu kottowego. Tym
samym lIzba uznata, ze na potrzeby oceny parametru zuzycia energii elektrycznej, kazdy
zespoét kottowy powinien byc¢ traktowany jako catkowicie odrebny i samodzielny modut.
Powyzsze wynika chociazby z faktu, ze nowy blok o mocy 390MW; (realizowany w formule 3
x 130MW,) bedzie petnit funkcje szczytowo - rezerwowg (vide SIWZ IDW pkt 3 Opis
przedmiotu zamdéwienia ppkt 3.1. lit. ¢). Zgodnie z trescig SIWZ cz. Il zat. Nr 1 ,Wymagania
techniczne dotyczgce przedmiotu zamowienia” (str. 5 i 6) odestano do ,Koncepcji ogdlne;j
projektowanej i budowanej kottowni gazowej” wskazujgc, ze podstawowg funkcjg
i przeznaczeniem planowanej Kottowni Gazowej szczytowo - rezerwowej, ktéra stanowi
przedmiot niniejszego zaméwienia, bedzie zapewnienie pokrycia podszczytowego
i szczytowego zapotrzebowania na ciepto dla klientéw EC Z. w wyniku zastgpienia zespotu
kottdow WP-120 K11 i K12 oraz petnienie funkcji rezerwowego zrodia ciepta w przypadku
postoju lub zanizenia zdolnosci produkcyjnych BGP i/lub blokéw fluidalnych z kottami OFz-
450. Zgodnie z pkt 1.1.5.3. ww. zatgcznika do SIWZ wskazano wymagania projektowe
zwigzane z eksploatacja. W punktu tego wynika, Zze z racji zaktadanej roli projektowanej
Kottowni Gazowej w uktadzie produkcji ciepta, kottownia moze pracowaé w jednym z kilku
trybow. Wymaga sie, aby w zaleznosci od aktualnych potrzeb, Kottowania Gazowa byta
w stanie zapewni¢ parametry zadane przez potrzeby sieci cieptowniczej, okreslone wstepnie
W ponizszym zestawieniu, ktére przewiduje prace projektowanej kottowni gazowej w zakresie
szczytowego zapotrzebowania na ciepto realizujgc funkcje rezerwy mocy cieplne;j.
Przedstawiona wyzej konfiguracja pokrycia zapotrzebowania na ciepto w
Elektrocieptowni Z. zaktada, ze projektowana kottownia gazowa (KG) bedzie petnita funkcje
szczytowo-rezerwowego zrodta mocy cieplnej — a wiec ze wzgledu na swojg niskg
bezwladnos¢ bedzie stopniowo wigczana do produkcji w zaleznosci od biezgcego

zapotrzebowania na energie. Przedstawiona na wykresie i tabeli na str. 9 i 10 SIWZ cz. Il
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zat. Nr 1 ,Wymagania techniczne dotyczgce przedmiotu zamodwienia” koncepcja
wykorzystania tej kottowni w ogdlnym bilansie produkcyjnym pozwala na przyjecie, iz kazdy
zespot kottowy winien stanowi¢ kompletny, tj. zdolny do samodzielnej pracy ukfad aby
umozliwi¢ witgczanie poszczegolnych zespotow kottowych w produkcje stosownie do
aktualnego zapotrzebowania na energie cieplng. W jaki sposob taka funkcja bedzie
realizowana przez poszczegolnych wykonawcéw jest bez znaczenia, jednakze nie pozostaje
ona bez wplywu na prezentacje (podkreslenie Izby) parametru zuzycia energii elektrycznej
na potrzeby wiasne.

Majgc na uwadze powyzsze sposob definiowania przez Zamawiajgcego pojecia
.Zespotu kottowego” jako kompletnego i samodzielnego uktadu wydaj sie w tych warunkach i
w tak zdefiniowanych zatozeniach racjonalne — czego konsekwencjg jest przyjecie, ze ogdine
sumaryczne zapotrzebowanie na energie elektryczng dla catej kottowni przy pracujgcych
trzech kottach i pracujacych wszystkich urzgdzeniach pomocniczych winno stanowi¢ sume
zapotrzebowania na energie 3 zespotow kottowych — niezaleznie od przyjetych przez
poszczegolnych wykonawcéw rozwigzan. Definicja ta nie musi znalez¢ odzwierciedlenia na
etapie realizacji — jednakze nalezy jg stosowa¢ na etapie ofertowania, w tym w
szczegolnosci celem wyliczenia i zadeklarowania zapotrzebowania na energie elektryczng
dla wszystkich trzech zespotdéw kottowych. Jest to wynikiem tego, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, odpowiedzi na pytania o numerach 174 oraz 539 nie pozwalaty na
jednoznaczne okreslenie sposobu wyliczenia zapotrzebowania na energie dla 1 zespotu
kottowego, za$ w dos¢ precyzyjny sposéb pozwalaty na jej okreslenie dla catej kottowni.

Dowodem pierwszego zatozenia jest to, ze w kazdej z badanych przez Izbe ofert
(Odwotujgcego, Przystepujgcego M. W. S.A. oraz Przystepujgcego Konsorcjum z Liderem
P.) wielkos¢ dla 1 zespotu kottowego zostata wyliczona i zwizualizowana w inny sposéb.
Jednakze w kontek$cie podniesionych zarzutéw, ktore sg dla lzby wigzgce na mocy tresci
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (wskazujagcego, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w odwofaniu), istotna jest zadeklarowana przez poszczegdinych
wykonawcow wartosé ujeta w pkt 5 formularza ofertowego — a wiec wartos¢ zuzycia energii
elektrycznej dla caftej kottowni (przy pracujgcych 3 zespofach kottowych) z uwzglednieniem
zuzycia energii elektrycznej dla wszystkich pracujgcych wowczas urzadzen przewidzianych
do pracy ciagtej - zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 174. Odmiennos$¢ prezentacji zuzycia
energii elektrycznej dla 1 zespotu kottowego nie ma ostatecznie wptywu na poréwnywalnosc
ofert w oparciu o kryterium pozacenowe ,zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wlasne
kottowni gazowej”, gdyz to nie ten parametr byt poddany punktaciji.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby. Odwotujgcy wskazujgc w pkt 2.23. pisma
procesowego z dnia 27.09.2017 r. doszto do rozszerzenia przez tego wykonawce zarzutow

zawartych w odwotaniu. Wskazanie nowej podstawy faktycznej zwigzanej z nieréwnym
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traktowaniem wykonawcéw stanowi zupeinie odmienne ujecie zarzutu zwigzanego z
poprawieniem przez Zamawiajgcego w ofercie Przystepujgcego Konsorcjum z Liderem P.
S.A. wartosci zuzycia energii elektrycznej na potrzeby witasne kottowni gazowej wskazujgc,
ze czynno$c¢ ta byta nieuprawniona (dost.: ,nieuprawniona modyfikacja tresci oferty”) oraz,
ze wykonawca Przystepujgcy Konsorcjum z Liderem P. S.A. przedstawit informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

W toku rozprawy Przystepujgcy Konsorcjum z Liderem P. wskazat, ze w swojej
ofercie zuzycie energii przez instalacje towarzyszace, w tym instalacje wspélne dla 3
zespotow kottowych, roztozyt proporcjonalnie pomiedzy te zespoty uzyskujgc dla jednego
zespotu warto$¢ 0,8 MW. Nie wyodrebnit tej wartosci, co w ocenie Izby nie bylo konieczne,
gdyz takiego wymogu nie zawarto w tresci SIWZ. Stad tez wystgpity dopuszczalne w ramach
dokumentacji postepowania roznice w sposobie wyliczenia, a raczej prezentacji, tych
poszczegoélnych wartosci w zatgczniku 3.2. do oferty w pkt 13.15 (zatgcznik — tabela do
czesci | SIWZ — Instrukcja Dla Wykonawcow). Taki sposéb wyliczenia przez Przystepujacego
Konsorcjum z liderem P. S.A. umozliwiat zatem okre$lenie sumarycznego zuzycia energii
elektrycznej dla catej kottowni — a zatem dokonanie poprawienia tej wartosci w formularzu
ofertowym. Sposéb prezentacji tej wartosci u Odwotujgcego oraz Przystepujgcego M. byt
zupetnie inny, co wynika wprost z ich wyjasnien oraz dokonanej przez Izbe analizy ztozonych
ofert. Tym samym czynno$¢ ewentualnego poprawienia tej wartosci bytaby niemozliwa w
przypadku tych dwdch wykonawcdw, co winno powodowac konieczno$¢ przyjecia przez
Zamawiajgcego ich deklaracji ztozonych w pkt 5 formularza ofertowego. Co niezwykle
istotne, réznice w prezentacji tej wartosci istniejg rowniez w ofertach Odwotujgcego i
Przystepujgcego M. W. S.A., w tym dla Odwotujgcego zachodzi trudno$¢ w interpretacji
znaczenia poszczegolnych wartosci ujetych w pkt 13.15 zatgcznika nr 3.2. do SIWZ
(objetego w ofercie tego wykonawcy zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa) w
konteks$cie wartosci zaoferowanej w pkt 5 formularza ofertowego.

Powyzsze oznacza zatem, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy dokonat
poprawienia w ofercie Przystepujgcego wartosci 0,8MW na 2,4MW. Po pierwsze na takag
czynnos$¢, bez udziatu wykonawcy, pozwalata treS¢ samej oferty tego wykonawcy. Byto
bowiem logiczne, ze nie mozna przyjgc¢ tresci oferty, gdzie ta sama wartos¢ (0,8MW) zostata
wskazana dla 1 zespotu kottowego oraz dla catej kottowni (sktadajgcej sie z trzech
identycznych zespotdéw kottowych). Po drugie Zamawiajgcy miat prawo zaktadac, ze wartos¢
ujeta w formularzu ofertowym jest wynikiem pomytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp — na co wskazuje chociazby tres¢ pytania skierowanego do Przystepujgcego (pkt 3
pisma z dnia 09.05.2017 r. znak FZ/MW0/2177/2017). Na takg poprawe pozwalat rowniez
sposob roziozenia” energii zuzywanej przez czes¢ wspdélng ukfadu, tj. rownomiernie dla 3

zespotdéw kottowych. Tym samym, w ocenie Izby, zostaty spetnione przestanki wskazane w
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odwotaniu przez samego Odwotujgcego (pkt 3.6.2. odwotania), tj. Zamawiajgcy byt w stanie
samodzielnie (bez udziatu wykonawcy) na podstawie catej tresci przediozonej oferty
poprawi¢ omytke i istniat, w przypadku tego wykonawcy, tylko jeden mozliwy sposob
poprawy tej omyiki, za$ zastosowanie tej instytucji nie doprowadzito do istotnej zmiany tresci
oferty. W tym ostatnim zakresie, w ocenie lzby, mamy bowiem do czynienia nie tyle ze
zmiang tresci merytorycznej oferty, lecz sposobu prezentacji pewnej wartosci ze wzgledu na
pominiecie przez wykonawce Konsorcjum z liderem P. S.A. wytycznych ujetych w
odpowiedziach na pytania o numerach 174 i 539.

Zamawiajgcy formutujgc pytanie dotyczgce tej rozbieznosci wrecz zasugerowat
odpowiedz, czego nie sposéb uznaé w tym okredlonym przypadku za naruszenie, gdyz w
zasadzie chodzito jedynie o potwierdzenie uzasadnionych, w ocenie Izby, przypuszczenh
Zamawiajgcego, ze wykonawca Przystepujgcy Konsorcjum z Liderem P. powielit, w zakresie
odnoszacym sie do trzech zespotéw kottowych w pkt 5 formularza ofertowego (str. 5 oferty),
warto$¢ wskazang w pkt 13.15 dla jednego zespotu kottowego w zatgczniku 3.2. do czesci |
SIWZ - Instrukcja Dla Wykonawcoéw (zuzycie energii elektrycznej na potrzeby wiasne
Zespotu Kottowego) znajdujaca sie na str. 161 zlozonej przez tego wykonawce oferty.
Zamawiajgcy formutujgc to pytanie w zasadzie uzyskat jedynie potwierdzenie swoich
przypuszczen oraz zgode na takie wyliczenie (poprawienie) tej omytki, co doprowadzito do
tego, ze Zamawiajgcy w informacji o wyniku postepowania do oceny przyjat wartos¢ 2,4 MW
— zgodnie z wyjasnieniami ww. wykonawcy (vide Tabela oceny ofert — postepowanie
przetargowe 16DFZZ256). W tych okolicznosciach faktycznych skierowane przez
Zamawiajgcego zapytanie nalezy w zasadzie uzna¢ za prébe uzyskania zgody na taki
sposéb poprawienia tej omytki, gdyz Zamawiajgcy w sposob prawidtowy i jedyny mozliwy w
tych okolicznosciach odczytat niezgodnosc tresci oferty wykonawcy konsorcjum z liderem P.
S.A. z treScig SIWZ (a w zasadzie wytycznymi ujetymi w przywotanych wyzej odpowiedziach
na pytania o numerach 174 oraz 539).

W tym miejscu lzba wskazuje, iz nie podziela zaprezentowanego w pkt 3.6.1.
odwotania poglgdu Odwotujgcego, ze wartos¢ 0,8MW nie mogta zosta¢ poprawiona przy
wykorzystaniu instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz ,nieprawidfowo
podany przez Konsorcjum P. parametr w ogodle nie stanowit niezgodnosci z SIWZ”. Ot6z
niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego Konsorcjum z liderem P. S.A. wynikata bowiem, jak
wyzej wskazano, z pominiecia wyjasnien SIWZ zawartych w tresci odpowiedzi na pytania o
numerach 174 oraz 539, z ktérych wynikato, ze: ,Zamawiajgcy informuje, ze w formularzu
oferta oczekuje podania maksymalnej wartosci zuzycia energii elektrycznej na potrzeby
wtasne caftej kottowni przy pracujgcych z mocg nominalng trzech zespotach kottowych wraz z
wszystkimi urzgdzeniami pomocniczymi zgodnie z udzielong odpowiedzig nr 174”, a zatem

,<Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage zapotrzebowanie energii elektrycznej na potrzeby
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wlasne caftej kottowni przy pracujgcych trzech kottach | wszystkich urzgdzeniach
pomocniczych w tym wentylacji, klimatyzacji, oSwietlenia itd. przewidzianych do pracy
ciggtej”.

W ocenie Izby zakres zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wtasne catej kottowni
gazowej, a wiec konieczny do ujecia w pkt 5 formularza ofertowego, byt jasno i stanowczo
okreslony przez Zamawiajgcego. Wyjasnienia zawarte w odpowiedziach nr 174 i 539
stanowity integralng czes¢ SIWZ — jako przekazane wykonawcom w trybie art. 38 ust. 2 i 4
ustawy Pzp (modyfikacja tresci SIWZ). Jedyny problem wykonawcy mogli mie¢, co zostato
wyzej wskazane, z ujeciem, wyliczeniem i prezentacjg tego zuzycia dla jednego zespotu
kottowego (pkt 13.15 zalgcznika do czesci | SIWZ — IDW) — co jednak nie bylo objete
zakresem zarzutow i nie miato, w ocenie Izby, zadnego wptywu na kwalifikacje wykonawcow
i porownywalnos¢ ofert w oparciu o przedmiotowe kryterium pozacenowe.

Tym samym sposob wyliczenia zapotrzebowania na energie elektryczng dla jednego
zespotu kottowego w ofercie Przystepujacego Konsorcjum z liderem P. S.A. pozwalat, w
ocenie lzby, na samodzielne ustalenie i poprawienie wartosci dla catej kottowni w pkt 5
formularza ofertowego. Zatem w ocenie Izby stanowisko Zamawiajacego, w zakresie pojecia
.kottowni” i ,zespotu kottowego”, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie stoi w sprzecznosci
z postanowieniami SIWZ. Powyzsze wynika bowiem z roli jakg bedzie petnita projektowana
kottownia gazowa w wolumenie produkcji energii cieplnej przez Elektrocieptownie Z.. Ze
wzgledu na réznice technologiczne przyjetych w poszczegolnych ofertach rozwigzan
zasadne bylo zatozenia Zamawiajgcego (wskazane na str. 3 pisma procesowego z dnia
25.09.2017 r.), ze Brak wskazania wyczerpujgcej listy (instalacji i urzadzen — przypis Izby)
nie byt w Zzadnym razie efektem niestaranno$ci Zamawiajgcego a jedynie zatozenia, Ze
wyczerpujgca lista urzgdzen jest zalezna od oferowanej technologii, a zatem szczegotowy
sktad Zespotow Kottowych w réznych ofertach bedzie rézny. Powyzsze roznice zostang
wskazane w ramach rozpoznania zarzutu odnoszacego sie do tajemnicy przedsigbiorstwa.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje tym samym Izba uznata, ze nie doszto do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

3. Zrzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5) PZP poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu
ztozonej przez Konsorcjum P., podczas gdy oferta Konsorcjum P. podlega, w ocenie
Odwotujgcego, odrzuceniu w zwigzku z tym, ze zostata ztozona przez wykonawce, ktory
powinien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania, poniewaz dziatajgc, co najmniej w wyniku
lekkomysInos$ci lub niedbalstwa, przedstawit on Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce

w btad w zakresie wartosci parametru zuzycia energii elektrycznej na potrzeby wiasne, a
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powyzsze miato istotny wptyw na uzyskang liczbe punktéw w przyjetych w Postepowaniu
kryteriach oceny ofert.

Izba w ramach oceny poprawnosci procedury wyjasnienia tresci oferty
Przystepujagcego Konsorcjum z liderem P. S.A. i poprawienia stwierdzonej przez
Zamawiajgcego omyiki uznata, ze Zamawiajgcy w prawidtowy sposob zastosowat instytucje
uregulowang w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji nie doszto réwniez, ze
wzgledu na wynikowy charakter tego zarzutu, do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 1 pkt 17 PZP w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP.

Podstawg takiego uznania jest okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy samodzielnie dostrzegt
powyzszg omytke, ktéra w ocenie Izby miata charakter oczywisty, gdyz nie sposob przyjac za
racjonalne wskazanie takiego samego poziomu zuzycia energii elektrycznej na potrzeby
wiasne jednego zespotu kottowego oraz catej kottowni sktadajacej sie z trzech takich samych
zespotéw. Okolicznosc ta przesadza bowiem, ze nie mamy do czynienia z wprowadzeniem
Zamawiajgcego w blgd — a jedynie omyitkg polegajacg na powieleniu tej samej wartosci —
wbrew tresci wyjasnien i modyfikacji SIWZ ujetych w odpowiedziach na pytania o numerach
174 oraz 539.

Tym samych nie doszto do wypetnienia sie hipotezy normy prawnej ujetej w przepisie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

4. Zrzut naruszenia art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust 1 do 3 PZP
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK") poprzez
zaniechanie ujawnienia i udostepnienia dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum P.
odnoszacych sie do spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu dotyczgcych posiadanej
zdolnoéci technicznej lub zawodowej oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy
Konsorcjum P. a Zamawiajgcym dotyczgcej dokonania modyfikacji tresci oferty tego
wykonawcy w zakresie wskazanego w ofercie parametru zuzycia energii elektrycznej na
potrzeby wiasne, podczas gdy, zdaniem Odwoltujgcego, wskazane dokumenty dotyczyty
potwierdzenia spetnienia przez Konsorcjum P. warunkéw udzialu w Postepowaniu lub
zgodnosci tresci oferty Konsorcjum P. z wymaganiami SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu,
a jednoczesnie nie istniejg podstawy do zastrzezenia informacji w nich zawartych jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujacy sprecyzowat, ze jego zgdanie obejmuje
dokumenty postepowania sktadajgce sie na korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a
Przystepujacym Konsorcjum P. S.A., V. T. Spoétka z o.0. oraz E.(2) Spdtka z 0.0. w zakresie

odnoszacym sie do parametru maksymalnego zapotrzebowania na energie elektryczng, jak
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réwniez inne informacje, ktérych udostepnienia Zamawiajgcy odmowit, obejmujgce takie
dokumenty jak wykaz robdét budowlanych, referencje, formularz JEDZ zawierajgcy opis

posiadanych doswiadczen przez Konsorcjum P..

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust 1
do 3 ustawy Pzp w odniesieniu do korespondencji zwigzanej z wyjasnieniem i modyfikacjg
tresci oferty wykonawcy Konsorcjum z Liderem P.. Izba wskazuje, iz w korespondenc;ji tej
brak jest jakichkolwiek informacji moggcych stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet jesli
za takg tajemnice przyjg¢ wartoS¢ zuzycia energii elektrycznej dla 1 zespotu kottowego na
poziomie 0,8MW ujetg w pkt 13.15 zalgcznika od czesci | SIWZ — IDW to juz samo
zaprezentowanie przez Zamawiajgcego wyniku dokonanej poprawki (wartosci 2,4MW) ze
wzgledu na to, ze stanowita ona podstawe wyliczenia punktacji w zakresie pozacenowego
kryterium oceny ofert, powinno skutkowa¢ ujawnieniem pozostatym wykonawcom istoty
procedury zastosowanej przez Zamawiajgcego przy tej czynnosci. Zamawiajgcy byt bowiem
zobligowany do wyjawienia pozostatym wykonawcom w jaki sposéb doszto do zmiany tresci
oferty wykonawcy Konsorcjum z liderem P. S.A. w odniesieniu do wartosci stanowigcej
podstawe wyliczenia punktacji i tym samym stworzenia rankingu oferty.

Nadto cata ta korespondencja utracita swoj walor tajemnicy, gdyz istota przebiegu
procesu dojscia do wartosci 2,4 MW byla przez Strony omawiana w toku rozprawy w dniu
12.09.2017 r. Juz wowczas Odwotujgcy oraz Przystepujgcy M. uzyskali informacije jaki byt
przebieg tej czynnosci i co legto u podstaw przyjecia ostatecznie wartosci 2,4MW. Powyzsze
poskutkowato, ze strony Przystepujgcego M., wnioskiem o przeprowadzenie dowodu z tresci
jego oferty (formularz cenowy pkt 5 i pkt 13.15 zatgcznika 3.2. do czesci | SIWZ — IDW) z
jednoczesnym odtajnieniem danych z pkt 13.15. Do tego wniosku przytgczyt sie Odwotujgcy
wnioskujagc o powotanie jako dowodu analogicznych elementéw swojej oferty z
podtrzymaniem zastrzezenia niejawnosci wobec parametru zuzycia dla 1 zespotu kottowego
(pkt 13.15 zatgcznika do Czesci | SIWZ — IDW).

Majac na uwadze powyzsze zarzut w tym zakresie potwierdzit sie, gdyz Zamawiajgcy
byt zobligowany do ujawnienia istoty procesu poprawienia omyiki w ofercie wykonawcy

Konsorcjum z liderem P. S.A.

W zakresie pozostatych podstaw faktycznych tego zarzutu, odnoszacych sie do
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu i dotyczgcych
»(...) posiadanej zdolno$ci technicznej lub zawodowej (...)", tj. wnioskdw o ujawnienie i

udostepnienie okreslonych w ramach zgdan odwotania dokumentéw (wykaz, referencje,
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JEDZ) Izba uznata, ze zastrzezenie tych informacji przez wykonawce Konsorcjum z liderem
P. S.A. byto uzasadnione w stwierdzonych przez Izbe okolicznosciach faktycznych.

Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z dostawg i
instalacja nowoczesnego zespotu kottowego, ktéra to instalacja moze cechowac sie
zroznicowanymi parametrami technicznymi i przyjetymi rozwigzaniami ze wzgledu na
odmienne uzyskiwanie zaktadanych parametrow przez réznych producentéw. Jako przyktad
odmiennosci rozwigzania zaoferowanego przez wykonawce Konsorcjum z liderem P. S.A.
nalezy wskazaC rozwigzanie ujete na str. 153 zlozonej oferty w pkt 2 zatytutowanym
,Rozwigzania branzy technologicznej” — zatgcznik nr 3.1. str. 5/7 (zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa). Juz tylko z tego powodu wykonawca ten miat prawo zaktadac, co zostato
wskazane w zawartym w jego ofercie uzasadnieniu zastrzezenia tych dokumentow, ze dzieki
zdobytym kontaktom handlowym i dzieki doswiadczeniu zdobytemu przez podmiot
udostepniajgcy mu zasoby na potrzeby niniejszego postepowania, uzyskat przewage nad
pozostatymi wykonawcami. Przystepujacy wskazat jednoczesnie, ze dzieki tym relacjom
handlowym mogt zaoferowaé w toku postepowania korzystng dla Zamawiajgcego cene
ofertows.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze ocenie w zakresie zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie podlegajg jedynie wyjasnienia oraz
uzasadnienie ztozone przez wykonawce, ale co najistotniejsze, przede wszystkich same
informacje objete zastrzeZzeniem. To bowiem ich zakres, struktura oraz merytoryczna
wartos$¢ decydujg, czy doszto, na skutek respektowania tego zastrzezenia przez podmiot
zamawiajgcy, do naruszenia art. 8 ust. 1 i 3, art. 96 ust. 3 i w konsekwenciji art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. W zakresie tego ostatniego przepisu lzba wskazuje, ze w ramach zasady
proporcjonalnosci podmiot zamawiajgcy winien ocenié, czy w ramach danego postepowania
nie doszto do zachwiania rownowagi pomiedzy interesem okreslonego wykonawcy a ogétem
innych intereséw podlegajgcych ochronie, tj. interesem publicznym realizowanym m.in. przez
wprowadzenie zasady jawnosci postepowania oraz interesem pozostatych wykonawcéw,
ktéry materializuje sie w zasadzie przejrzystosci postepowania, transparentnosci dziatan
podmiotu zamawiajgcego i wreszcie - w prawie do kontroli dziatan tego ostatniego w ramach
Srodkow ochrony prawne;j.

W ocenie Izby analiza dokumentacji technicznej i zaproponowanych przez
Przystepujagcego Konsorcjum z liderem P. S.A. rozwigzan pozwolita przyjaé, iz dzieki tym
rozwigzaniom wykonawca ten uzyskat w niniejszym postepowaniu przewage konkurencyjng
pozwalajgcg na zaoferowanie Zamawiajgcemu najkorzystniejszego ekonomicznie
rozwigzania. Jednoczesnie |zba ustalita, ze przewaga taka zostata przez tego wykonawce
uzyskana dzieki wspotpracy z innymi podmiotami, w tym dzieki zrealizowanym przez te

podmioty w przesztosci dostawom na rzecz podmiotow zewnetrznych. Zaprezentowane w
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wykazie realizowanych dostaw i rob6t podmioty, na rzecz ktérych zrealizowano te dostawy,
nie pozwalajg na przyjecie, ze procedura udzielenia tych zamowien miata charakter otwarty,
tj. poddany takiemu rezimowi jak w zakresie zaméwieh publicznych. Dotgczone do tego
wykazu poswiadczenia zawierajg w sobie dane obejmujgce zakres wspotpracy okreslonych
podmiotéw, ich udziat w procesie inwestycyjnym, dane techniczne dostarczonych urzadzen,
oraz co najistotniejsze, wartos¢ tych robot. 1zba w tym miejscu wskazuje, ze ochronie, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, mogg podlegaé okredlone relacje handlowe o ile spetniajg one
przestanki ujete w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie sposob bowiem takim
informacjom odméwié wartosci majgcej znaczenie dla pozycji rynkowej danego podmiotu.
Przystepujgcy Konsorcjum z liderem P.. S.A. wskazat bowiem, ze: Fakt, iz podmioty
wspofpracujgce z Wykonawcg przy przygotowaniu oferty (w tym wskazani podwykonawcy,
podmiot udostepniajgcy zasoby) obejmowaty klauzulg poufnosci przekazywane Wykonawcy
dane skfadajgce sie na cze$c¢ techniczng oferty (jak w i zakresie podmiotu udostepniajgcego
zasoby - na cze$¢ formalnoprawng oferty) w konsekwencji powodowat natozenie takze
wskazanego zobowigzania na Wykonawce. Posiadane bogate doswiadczenie, wzglad na
posiadane kontakty handlowe i bliskie relacje biznesowe z wieloma specjalistycznymi
podmiotami dziafajgcymi m.in. w sektorze energetyki (w szczegoélnosci przez sprzedaz
wyspecjalizowanych urzgdzen objetych przedmiotem niniejszego zamowienia - w tym tez w
zakresie przedstawianych przez Wykonawce w ofercie rozwigzar), nabyta wiedza
specjalistyczna oraz zwigzane z tym know-how powodujg, iz podmioty te nieustannie
rozwijajg sie pod wzgledem proponowanych rozwigzan technicznych i technologicznych, co
ma nastepnie bezposrednie przetozenie na elementy kosztowe, w tym takze koszty
eksploatacyjne, ktére dzieki specjalistycznej wiedzy i rozwojowi sg sukcesywnie obnizane
czego przyktadem moze by¢ wspodtpraca zainteresowanych stron przy przedmiotowym
temacie przetargowym, ktéra pozwolita zaoferowac przez Wykonawce bardzo konkurencyjng
cene oraz warunki realizacyjne.
Ujawnienie tych informacji naraza nas na ryzyko przechwycenia lub utrudnienia realizacji
naszych kontraktéw (...) Naruszenie zasad poufnosci, narusza nasze przyszte interesy,
ograniczajgc naszg wiarygodnos¢ jako partnera handlowego. To z kolei moze powodowac
trudnosci w zawieraniu kontraktow dostawowych w przysztosci. Ponadto, z uwagi na
posiadane do$wiadczenie (bedgce przedmiotem udostepnienia na rzecz Wykonawcy)
naszego gtownego partnera technologicznego . firmy B. E. F. Spotka Akcyjna w kontraktach
realizowanych poza procedurg zamowienn publicznych (czyli faktycznie w kontraktach
prywatnych), obejmowanych przez zainteresowane strony - w tym tez inwestorow, klauzulg
poufnosci (jako tajemnica zainteresowanych podmiotow) zobowigzani jesteSmy takze do
objecia wszystkich dokumentéw ofertowych wskazujgcych na przedmiotowe doswiadczenie

(w tym tez dokumentéw JEDZ kazdego z partneréow konsorcjum, JEDZ podmiotu
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udostepniajgcego  -podwykonawcy, zobowigzanie do udostepnienia) koniecznym
zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba w kontekscie tresci zastrzezonych informacji, w tym w szczegdlnosci
zaproponowanych rozwigzan technologicznych, przy uwzglednieniu uzyskanej dzieki temu
przewagi konkurencyjnej przez wykonawce Konsorcjum z liderem P. S.A. uznafa
zastrzezenie tych informacji za uzasadnione.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Izby, nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 8 ust 1 do 3 PZP w
zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na skutek zaniechania
udostepnienia Odwotujgcemu wskazanych w tresci odwotania dokumentéw podmiotowych

Konsorcjum z liderem P. S.A.

Majac na uwadze powyzsze lzba wskazuje, iz pomimo uwzglednienia zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art.
8 ust 1 do 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w
ramach jego podstawy faktycznej obejmujgcej korespondencje dotyczgcg parametru zuzycia
energii elektrycznej na potrzeby wiasne kottowni gazowej nie doszto do uwzglednienia
odwotania ze wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz Odwotujgcy byt
w stanie sformutowa¢ zarzut w zakresie tej czynnosci Zamawiajagcego (w zakresie
poprawienia omyiki dotyczgcej zuzycia energii elektrycznej), w ramach postepowania
odwotawczego uzyskat informacje, co do przebiegu tej czynnosci (protokét z rozprawy z dnia
12.09.2017 r.), na skutek odroczenia rozprawy miat mozliwos¢ ustosunkowania sie do
argumentacji przeciwnikéw procesowych, co do przebiegu tej czynnosci (vide pismo
procesowe Odwotujgcego z dnia 27.09.2017 r.) - co powoduje, ze w tych okolicznosciach
faktycznych uwzglednienie tego zarzutu nie ma wplywu na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z treécig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak wptywu uwzglednionego zarzutu na
wynik postepowania i oddalenie pozostatych zarzutow powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzagdzeniem Prezesa Rady Ministrw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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