Sygn. akt: KIO 1948/12

WYROK

z dnia 27 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w dniu 14 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce RAFAKO S.A. z siedziba w Raciborzu, 47-400 Raciborz, ul. Lakowa 33

w postepowaniu prowadzonym przez Enea Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Kozienicach,

26-900 Kozienice, Swierze Goérne,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce RAFAKO S.A. z siedziba w Raciborzu,
47-400 Raciborz, ul. Lakowa 33 i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu, 47-400 Racibérz, ul. Lakowa 33

tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcy RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu,
47-400 Raciborz, ul. Lakowa 33 na rzecz Enea Wytwarzanie S.A. z siedzibag
w Kozienicach, 26-900 Kozienice, Swierze Gérne kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiieaens



Sygn. akt: KIO 1948/12

Uzasadnienie

Enea Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Kozienicach, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
sektorowego na ,Budowe Instalacji Odsiarczania Spalin (IOS 1V) dla mocy ok. 800 MWe (dla
blokéw 200MW nr 1-8) w Enea Wytwarzanie S.A.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 wrzesnia 2012 r., nr 2012/S 169-280292.

W dniu 14 wrzesnia 2012 r. (pismem z dnia 12 wrzes$nia 2012 r.) odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
13 wrzesnia 2012 r.) wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na zamieszczeniu w
tresci ogtoszenia w sekgcji Il pkt 2.3) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zaméwienia,
zwanej dalej ,SIWZ”, w punkcie 5.2.1. postanowien niezgodnych z ustawg Pzp, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 22 ust. 1 pkt ustawy Pzp w zwigzku
z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226,
poz. 1817 ze zm.), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw dokumentow”,
poprzez okreslenie w sekcji 111.2.3 pkt 1) Ogtoszenia oraz punkcie 5.2.1 SIWZ warunku
udziatu w postepowaniu w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
réwnego traktowania wykonawcow, w zakresie, w jakim warunek udziatu w postepowaniu
wyklucza mozliwos¢é uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podmiotdw,
spetniajacych wymoég posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponujgcych
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, ktore jednakze w
okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed dniem wszczecia postepowania, samodzielnie lub
wspolnie z innymi wykonawcami nie wykonali zaméwienia polegajacego na zaprojektowaniu,
dostarczeniu i wykonaniu co najmniej 1 (jedng) IOS opartg o technologie mokrg (wapienno -
gipsowa), o natezeniu przeptywu spalin na wlocie do I0S wigkszym niz 2 500 000 Nm?3s/h
(spaliny suche, 6% 0,) i stezeniu S0, w spalinach po I0S mniejszym niz 200 mg/Nm?3s
(spaliny suche, 6% 0,), z zastosowaniem pojedynczego absorbera.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany:

1. w sekcji lll pkt 2.3) Ogtoszenia poprzez wykreslenie dotychczasowej tresci i wpisanie

w to miejsce stow:



,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, spetniajgcy warunki, o

ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt. 1-4 ustawy.

Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem

technicznym i osobami zdolnymi do wykonania Zaméwienia lub przedstawig pisemne

zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia, tj.: - w okresie ostatnich 7 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie samodzielnie lub wspdlnie z innymi
wykonawcami zaprojektowali, dostarczyli i wykonali, co najmniej 1 (jedng) I0S opartg

o technologie mokrg (wapienno - gipsowg), o natezeniu przeptywu spalin na wlocie

do 10S wigkszym niz 1 600 000 Nm’s/h (spaliny suche, 6% 0,) i stezeniu S0, w

spalinach po 10S mniejszym niz 200 mg/Nm®s (spaliny suche, 6% 0,) z

zastosowaniem pojedynczego absorbera, (...)”

2. w punkcie 5.2.1 SIWZ poprzez wykreslenie dotychczasowej tresci i wpisanie w to
miejsce stow:

»(...) w okresie ostatnich 7 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie

zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie

samodzielnie lub wspdlnie z innymi wykonawcami zaprojektowali, dostarczyli i

wykonali, co najmniej 1 (jedng) IOS oparta o technologie mokrg (wapienno -

gipsowa), o natezeniu przeptywu spalin na wlocie do 10S wiekszym niz 1 600 000

Nm?s/h (spaliny suche, 6% 0,) i stezeniu SO, w spalinach po I0S mniejszym niz 200

mg/Nm?®s (spaliny suche, 6% 0,) z zastosowaniem pojedynczego absorbera.”

3. zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow
ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat m.in., iz celem okreslenia przez zamawiajgcego
warunkéw wymaganego doswiadczenia jest doprowadzenie do wyboru wykonawcy, ktory
bedzie zdolny do wykonania zaméwienia i daje rekojmie nalezytej jego realizacji. Okres$lenie
tych warunkéw nie moze by¢ wiec dowolne. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym
warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na wykazaniu sie realizacjg inwestycji
polegajacej na budowie instalacji odsiarczania spalin (I0S) o natezeniu przeptywu spalin na
wlocie do 10S wiekszym niz 2 500 000 Nm’s/h (spaliny suche, 6% 0,) jest warunkiem
nadmiernym i nie majagcym racjonalnego uzasadnienia. Pozbawia przy tym mozliwosci
realizacji przedmiotowego zamowienia przez polski podmiot, ktéry jest jednym z
najwiekszych wykonawcéw tego typu instalacji w Europie, a ktéry na terenie Polski wykonat
ich kilkanascie.

Z zapisu tego wynika bowiem, ze doswiadczenie zgromadzone przez wykonawce
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przy budowie instalacji odsiarczania spalin (I0S) w tej samej technologii, a nawet dotyczace
obiektow o kilkukrotnie wiekszych strumieniach masy zanieczyszczen kwasnych, w tym SO0,
(dwutlenku siarki), pozbawia wykonawce mozliwosci ubiegania sie udzielenie zamowienia
publicznego. Natomiast nie istniejg zadne istotne réznice w realizacji robét budowlanych
polegajacych na wybudowaniu instalacji odsiarczania spalin (I0S) o natezeniu przeptywu
spalin na wlocie do 10S wigkszym niz 2 500 000 Nm?3s/h (spaliny suche, 6% 0,), a instalacjq
odsiarczania spalin (I0S) o natezeniu przeptywu spalin na wlocie do 10S wigkszym niz 1
600 000 Nm3s/h (spaliny suche, 6% 0,) (te wymagania spetnia odwotujacy). W obu
przypadkach budowa polega bowiem na wykonaniu podobnych czynnosci, tj. poczawszy od
zaprojektowania przez realizacje, az po dokonanie procedur odbiorowych. Taka sama jest
takze technologia wykonania takiej instalacji. Jedyna w zasadzie réznica sprowadza sie do
tego, ze istnieje koniecznos¢ dostarczenia troche wiekszego absorbera oraz urzadzen
towarzyszacych.

A ponadto z technologicznego punktu widzenia brak mozliwosci udokumentowania
przez wykonawce doswiadczenia w wykonaniu 10S opartej o technologie mokrg (wapienno -
gipsowa), o natezeniu przeptywu spalin na wlocie do jednego absorbera wiekszym niz o 500
000 Nm’s/h (spaliny suche dla 6 % 0,) nie jest okoliczno$cia przesadzajacq o braku
kwalifikacji odwolujagcego do wykonania prac stanowigcych przedmiot opisywanego
zamowienia, uwzgledniajac zaktadany cel zamawiajgcego ograniczenia oferentéw do firm
majacych doswiadczenie w realizacji odpowiednio duzych absorberéw instalacji
odsiarczania. Poza samg wartoscig natezenia, zamawiajgcy stosujac w inkryminowanych
postanowieniach ogtoszenia i SIWZ jednostke przeptywu spalin wyrazong w warunkach
referencyjnych suchych z przeliczeniem na 6% 0,, nie dopuszcza referencji, w ktérych w
strumieniu gazu wystepuje znacznie wiekszy udziat wilgoci, co przektada sie na wieksze
robocze strumienie objetosci spalin i wyZzsze temperatury spalin. Takie ograniczenie nie
pozwala na korzystanie z referencji opartych o instalacje pracujace na spalinach powstatych
ze spalania np. wegla brunatnego, ktore cechujg sie wielokrotnie wiekszymi strumieniami
masy S0, (dwutlenku siarki) - a wiec w ktérych wystepujg trudniejsze warunki pracy,
jednakze ze wzgledu na ponad dwukrotnie wiekszg zawarto$¢ wilgoci w gazie, strumienie
objetosci przeliczone na warunki suche sg odpowiednio mniejsze.

Odwotujagcy posiada udokumentowane referencje w zakresie budowy absorberéw o
przeptywie 2 400 000 Nm®h (spaliny wilgotne) przy réwnoczesnej zawartoéci S0, do 9750
mg/Nm® (w spalinach suchych) oraz potwierdzone préby ruchowe dokumentujace
mozliwosci przepuszczania przez absorbery strumienia spalin o przeptywie przekraczajgcym
2 800 000 Nm®h przy zachowaniu gwarancji wymaganego stopnia odsiarczania (< 200
mgS0,/Nm®) dla jednoczeénie wiekszych niz u zamawiajgcego koncentracjach S0,

(dwutlenku siarki) w spalinach przed odsiarczeniem.



Reasumujac odwotujgcy podnidst, iz tak okreslony warunek nie jest adekwatny do
przedmiotu zamowienia i prowadzi do eliminacji z postepowania podmiotow, ktére posiadajg
wystarczajgce doswiadczenie w realizacji zamowien podobnych, stanowigc tym samym

ograniczenie uczciwej konkurencji.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz tres¢ SIWZ, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztoZzone podczas rozprawy, sktad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w sekcji 111.2.3 pkt 1) Ogtoszenia zamiescit wymaog, iz o
udzielnie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy ,Posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
Zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia, {j.:

- W okresie ostatnich 7 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
samodzielnie lub wspdlnie z innymi wykonawcami zaprojektowali, dostarczyli i wykonali, co
najmniej 1 (jedng) I0S oparta o technologie mokrg (wapienno - gipsowaq), o natezeniu
przeptywu spalin na wlocie do 10S wiekszym niz 2 500 000 Nm?>s/h (spaliny suche, 6% 0,) i
stezeniu S0, w spalinach po I0S mniejszym niz 200 mg/Nm?®s (spaliny suche, 6% 0,) z
zastosowaniem pojedynczego absorbera, (...)".

Nadto zamawiajgcy w punkcie 5.2.1. SIWZ zamiescit wymaég ,(...) w okresie ostatnich 7
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie samodzielnie lub wspdlnie z innymi
wykonawcami zaprojektowali, dostarczyli i wykonali, co najmniej 1 (jedng) I0OS opartg o
technologie mokrg (wapienno - gipsowg), 0 natezeniu przeptywu spalin na wlocie do I0S

wiekszym niz 2 500 000 Nm?®s/h (spaliny suche, 6% 0,) i stezeniu S0, w spalinach po 10S
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mniejszym niz 200 mg/Nm®s (spaliny suche, 6% 0,) z zastosowaniem pojedynczego
absorbera.”.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp okresla ogdélne warunki udziatu w postepowaniu majgce
zastosowanie do wszystkich zamoéwien publicznych, jednak co do ktérych konieczna jest
konkretyzacja przez zamawiajgcego dla potrzeb prowadzonego postepowania, ktora
nastepuje z uwzglednieniem specyfiki danego zamdwienia i dokonuje sie poprzez wskazanie
w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow. Opis ten (opis oceny spetniania warunkéw) — zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
— powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamodwienia i do niego proporcjonalny. W
niniejszym stanie faktycznym o udzielnie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
legitymujq sie doswiadczeniem w zaprojektowaniu, dostarczeniu i wykonaniu, co najmniej 1
(jednej) 10S opartej o technologie mokrg (wapienno - gipsowg), o natezeniu przeptywu spalin
na wlocie do 10S wiekszym niz 2 500 000 Nm°>s/h (spaliny suche, 6% 0,) i stezeniu S0, w
spalinach po 10S mniejszym niz 200 mg/Nm®s (spaliny suche, 6% 0,) z zastosowaniem
pojedynczego absorbera, (...)". Powyzsze ma zagwarantowa¢ zamawiajgcemu wytonienie
wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia, a tym samym ograniczy¢ do minimum
mozliwosci powstania sytuaciji, w ktorej wytoniony wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé
zamowienia z nalezytg starannosciag. Tak wiec umiejetnos¢ wykonania zamawianych robét
musi by¢ poparta nie tylko wiedzg, ale i praktykg zdobyta oraz ugruntowang w trakcie
realizacji wczesniejszych tego typu robét. Wykonane majg byé bowiem — co zgodnie
podkreslaty strony - roboty o unikatowym charakterze (instalacja odsiarczania spalin o
natezeniu przeptywu spalin na wlocie 10S na poziomie 3.200.000 Nm?3s/h). Tymczasem
odwotujacy zgda takiego sformutowania warunku, ktory pozwolitby na wykazanie, celem
legitymowania sie stosownym doswiadczeniem, realizacjg takich robdt jakie dotychczas
wykonywat (realizacjg I0S w oparciu o technologie mokrg (wapienno - gipsowg), o natezeniu
przeptywu spalin na wlocie do 10S wiekszym niz 1 600 000 Nm?’s/h), a wiec takim
doswiadczeniem jakie sam posiada. Niemniej jednak to zamawiajacy decyduje o tym, co
stanowi przedmiot zamowienia oraz jakie warunki udziatu w postepowaniu powinien spetnic¢
wykonawca, aby méc ubiegaé sie o okreslone zamodwienie z uwzglednieniem
obowigzujacych w tym zakresie przepisow. Kwestionowany warunek spetnia co najmniej
pieciu wykonawcéw, a faktu jego spetnienia chociazby juz przez dwoéch ze wskazanych
przez zamawiajgcego wykonawcéw nie negowat i odwotujgcy. Okolicznosé, iz dwéch z
potencjalnych wykonawcéw dotychczas nie realizowato zamoéwienia na rynku polskim nie
oznacza jednak — jak stusznie podniést zamawiajgcy — iz nie moga tego uczyni¢ obecnie,
zwlaszcza, ze jeden ze wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na

odwotanie wykonawcow wykazal juz zainteresowanie udziatem w tym konkretnym
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postepowaniu, sktadajagc stosowne pismo (pismo wykonawcy w aktach sprawy).
Kwestionowany warunek nie jest wiec nadmiernie wygérowany. Istniejg bowiem wykonawcy
go spetniajgcy. Fakt, iz odwotujacy nie spetnia kwestionowanego warunku ze wzgledu na
brak wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia nie $wiadczy o tym, iz doszio do
naruszenia uczciwej konkurencji. Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie oznacza bowiem, iz do
udzialu w postepowaniu nalezy dopusci¢ wszystkich wykonawcow, ktorzy ewentualnie
mogliby wykonac przedmiot zamowienia bez sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnosci
nalezytego wykonania zamdwienia. Postawiony warunek nie moze by¢ zmieniony tylko i
wytacznie z uwagi na to, ze nie spetnia go dany wykonawca (w tym przypadku odwotujgcy).
Fakt, iz kwestionowanego warunku nie spetnia odwotujacy nie uzasadnia wiec twierdzenia, iz
doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w
sytuaciji, gdy tak postawione wymagania, jak ma to miejsce w niniejszym stanie faktycznym,
uzasadnione sg potrzebami zamawiajacego. Nie wystarczy bowiem przekonanie
wykonawcy, ze jest w stanie zrealizowaé przedmiotowe zamowienie, wykazujgc sie bogatym
doswiadczeniem, jednakze w obszarze innym niz objety tym zaméwieniem. Wazne jest aby
wyloniony w postepowaniu wykonawca dawat rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Dlatego tez Izba uznala, iz nieuprawnionym jest wymaganie od zamawiajgcego
aby zrezygnowat on z wilasnych interesbw w postaci rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia, obnizajac postawione wykonawcom wymogi w celu umozliwienia ubiegania sie
0 przedmiotowe zamowienie wykonawcom nie posiadajgcym odpowiedniego doswiadczenia.
Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany do takiego okreslenia warunkéw udziatu w
postepowaniu, aby w danym postepowaniu mogli wzig¢ udziat wszyscy wykonawcy
dziatajacy na rynku tego rodzaju robot.

Tym samym Izba uznata, iz nie doszto do naruszenia przepiséw wskazanych przez

odwotujgcego.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego

i ograniczajac je do wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiennns



