Sygn. akt: KIO 471/12
WYROK
z dnia 22 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: (1) SNC-Lavalin Polska Sp . z o.0.
(petnomocnik konsorcjum), (2) SNC-LAVALIN Inc., (3) Hitachi Power Europe GmbH,
adres dla petnomocnika: ul. Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A., ul. Lwowska 23, 40-389 Ka towice

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: (1) SNC-Lavalin Polska Sp. z o.0. (petn omocnik konsorcjum), (2) SNC-
LAVALIN Inc., (3) Hitachi Power Europe GmbH, adres dla petnomocnika: ul.
Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa i zalicza w poczet kosztdéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: (1)
SNC-Lavalin Polska Sp. z o0.0. (petnomocnik konsorcj  um), (2) SNC-LAVALIN Inc., (3)
Hitachi Power Europe GmbH, adres dla petnomocnika: ul. Domaniewska 39A, 02-672

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt: KIO 471/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie negocjacji z ogtoszeniem, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa nowych mocy w technologiach
weglowych w PKE S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 800 - 910 MW na parametry
nadkrytyczne w Elektrowni Jaworzno Ill -Elektrownia Il - w zakresie: kociot parowy,
turbozespot, budynek gtéwny, czesc elektryczna i AKPIA bloku." Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 maja 2010 r. pod
numerem 2010/S 99-150187.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp":

- naruszenie art. 29 ust 1 i 2 poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen,

- naruszenie art. 59 ust 1 i 2 poprzez uzupetienie SIWZ w zakresie, w jakim nie byta
ona przedmiotem negocjacji oraz wprowadzenie zmian, ktére prowadzg do istotnej zmiany
przedmiotu zamowienia i pierwotnych warunkéw zamowienia,

- naruszenie art. 57 ust 5 w zw. z art. 59 ust 1 poprzez okreslenie w SIWZ warunkow
udziatu w postepowaniu na etapie zaproszenia do skfadania ofert,

- naruszenie art. 7 ust 1 polegajace na wigczeniu do SIWZ zapisow, ktore utrudniajg
uczciwg konkurencje.

W  zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
zmodyfikowania SIWZ poprzez wykreslenie nastepujacych postanowien SIWZ:

- oraz

- W czesé 1.3 SIWZ ,Wymagania ogoélne odnosnie zawartosci czesci technicznej
oferty" w punkcie 2. ,Opis techniczny przedmiotu kontraktu" podpunkt 2.1.2.
.Bezpieczenstwo technologii i niezawodnos¢ eksploatacyjna pracy bloku" zdania pierwszego
w brzmieniu: ,Wykonawca poda posiadane referencje dla oferowanego ukiladu
technologicznego".

Odwolujacy wskazuje, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Czynnosci
Zamawiajgcego naruszajg zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

uniemozliwiajgc  Odwotujacemu  zlozenie konkurencyjnej oferty w  postepowaniu



prowadzonym przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Odwotujacy w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisOw ustawy moze ponies¢ szkode.

Odnosnie postanowienia SIWZ w brzmieniu ,Wykluczamy z zastosowania
rozwigzania nie posiadajgce referencji”, Odwotujgcy podnosi:

Zdaniem Zamawiajgcego, zapis ten jest nieprecyzyjny i nie pozwala ustali¢ jakiego
rodzaju referencje Zamawiajgcy ma na mysli. Interpretacja tego postanowienia moze
prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby turbozespét oferowany
w ramach przedmiotu zaméwienia byt juz wcze$niej wykonany, zamontowany i uruchomiony.
Jednoczesnie Odwolujacy wskazuje, ze kazdy turbozespot dostosowany jest do potrzeb
konkretnego uzytkownika, a co za tym idzie, turbozespoly oferowane przez tego samego
producenta rdznig sie od siebie, niejednokrotnie w znaczacy sposob. Opisanie wymagania w
sposOb nieprecyzyjny nie pozwala na okreslenie, w jakim stopniu ,referencje" definiujg
przedmiot zamowienia, innymi stowy, jaki wymaog zostat w ten sposob przez Zamawiajgcego
sprecyzowany.

Jednoczesnie Odwotujagcy podnosi, iz przy przyjeciu, ze Zamawiajacy oczekuje przez
zadanie referencji, zaoferowania dokladnie takiego rozwigzania, jakie wykonawca ma
przedstawi¢ w niniejszym postepowaniu, co prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji.
Wymaog posiadania referencji na rozwigzania zaoferowane w niniejszym postepowaniu
eliminuje bowiem wykonawcow, ktérzy zaoferujg turbozespdt w peini dostosowany do
potrzeb Zamawiajgcego, ale inny niz oferowany dotychczasowym kontrahentom. Majgc na
uwadze fakt, ze przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wybudowanie bloku
energetycznego, a projekt musi spetniac konkretne potrzeby Zamawiajgcego, dla wielu
wykonawcOw nie bedzie mozliwe oparcie wszystkich rozwigzan oferowanych w ramach
niniejszego postepowania o juz istniejgce, gdyz mogg one nie speti¢ potrzeb okreslonych
przez Zamawiajgcego, tylko dlatego, ze rozwigzania juz istniejgce dostosowane byly do
innych wymagan.

Odwotujacy zwraca uwage, ze rozwigzania wykonawcOw bazujg na opatentowanych
technologiach, nie sg zmieniane catkowicie, od podstaw, ale modyfikowane - do potrzeb
konkretnego projektu (np. biorac pod uwage parametry paliwa, wody itd., usytuowanie
obiektu) lub ulepszane.

Zadanie referencji, odczytane jako referencje, dotyczace doktadnie takiego samego
obiektu, w znaczacy sposOb ogranicza wiec uczciwg konkurencje - wykonawca, ktory
posiada doswiadczenie w wykonywaniu blokOw energetycznego o parametrach
nadkrytycznych opalanych weglem o mocy minimum 450 MWe brutto (tak brzmiat warunek
doswiadczenia weryfikowany przez zamawiajagcego na etapie ogloszenia i skladania

wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) bez watpienia wykazal sie
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odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem dla zaprojektowania i wykonania instalaciji
oczekiwanej przez Zamawiajgcego. Nakaz przediozenia referencji, ktory moze by¢
odczytany jako potwierdzenie wykonania dokfadnie takiego samego rozwigzania jak
oferowane, w spos6b nieuprawniony ingeruje w mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan
bazujacych na znanych technologiach, jednak dostosowanych do potrzeb tego
zamawiajgcego.

W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, wymog zastosowania wytgcznie rozwigzan
.posiadajacych referencje" ogranicza konkurencje, preferujgc wykonawcow, ktorzy wykonali
identyczny turbozespot, eliminujac tych, ktérzy sa zdolni do wykonania zaméwienia - czego
dowiedli na etapie weryfikacji wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu - ale
zamierzajg zaoferowa¢ Zamawiajacemu rozwigzanie w petni dostosowane do jego potrzeb,
ale nie stosowane poprzednio u innych kontrahentow.

Odwotujacy wyjasnia, iz niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji z
ogloszeniem. Zgodnie z przepisami regulujgcymi postepowanie prowadzone w tym trybie,
Zamawiajacy weryfikuje zdolnos¢é wykonawcéw do wykonania zamowienia, okreslajgc
warunki udzialu w postepowaniu, a nastepnie weryfikujac spetnienie tych warunkéw, na
podstawie dokumentow zatgczonych do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy okreslit wiele warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktorych spetnianie Odwotujacy potwierdzit, dzieki czemu zostat zaproszony do
skiadania ofert wstepnych.

W zwigzku z tym, zdaniem Odwotlujgcego, na obecnym etapie postepowania nie jest
dopuszczalne dodatkowe weryfikowanie zdolnosci (mozliwosci) wykonawcéw do wykonania
zamoOwienia poprzez wymdg przedstawienie referencji, potwierdzajgcych wykonanie
poszczegodlnych oferowanych elementéw. Pomimo to, ze zapis dotyczacy wskazania
referencji zostal umieszczony w czesci technicznej SIWZ i dotyczy potwierdzenia
prawidtowego funkcjonowania urzadzenia, de facto odnosi sie on do powtornej weryfikacji
zdolnosci wykonawcy do wykonania poszczegolnych elementow zamdéwienia i jako taki jest
niedopuszczalny z punktu widzenia przepisow ustawy Pzp.

Potraktowanie ww. zapisu jako elementu opisu przedmiotu zamdwienia, réwniez
prowadzi do wniosku, ze jest on nieprawidtowy. Wykluczenie z zastosowania rozwigzan nie
posiadajacych referencji, w nieuzasadniony sposob ogranicza konkurencje, preferujac
wykonawcoOw, ktérzy dostarczali oferowany przez siebie turbozesp6t w ramach innych
zamoéwien, eliminujac tych, ktérzy zaprojektujg turbozespdt specjalnie dla potrzeb
Zamawiajgcego.

Co wiecej, zgodnie z art. 29 ust 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych

okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
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sporzadzenie oferty. Tymczasem sformutowanie ,Wykluczamy z zastosowania rozwigzania
nie posiadajgce referencji", zamieszczone na koncu punktu 3.2.1. w rozdziale zatytutowanym
~Turbozespdt oraz systemy technologiczne maszynowni”, nie zostalo doprecyzowane. Z
zapisébw SIWZ nie wynika bowiem jednoznacznie, czy wymoOg przedstawienia referencji
odnosi sie do calego turbozespotu oraz systeméw technologicznych maszynowni czy tez do
poszczegdlnych elementdéw, wchodzacych w sktad turbozespotu |1 systeméw
technologicznych maszynowni tj. turbiny parowej kondensacyjnej, czterokadiubowej lub
pieciokadiubowej, na nadkrytyczne parametry pary, sprzegnietej z generatorem, generatora
wytwarzajgcego energie elektryczng i podiaczonego do rozdzielni 400 kV, wszystkich
uktadow zwigzanych i nalezacych do turbiny i generatora oraz systemu pary obejmujgcego
rurociggi parowe gtdwne, upustowe, pomocnicze, stacje zrzutowe, zawory bezpieczenstwa,
systemu kondensatu, obejmujgcego uklad pomp kondensatu, uktad podgrzewaczy
regeneracyjnych niskopreznych, uklad rurociggdw kondensatu, ukiad kondensatu
rezerwowego, systemu wody zasilajgcej obejmujgcego stacje odgazowania, uklad pomp
wody zasilajacej, uklad podgrzewaczy regeneracyjnych wysokopreznych oraz ukfad
rurociggow, czy wreszcie do poszczegoélnych elementdéw, czy urzadzen, sktadajgcych sie na
ww. systemy.

W zwigzku z tym przyjecie nawet, ze wymog zaoferowania rozwigzan posiadajgcych
referencje dotyczy opisu przedmiotu zamowienia, prowadzi do wniosku, ze opis przedmiotu
zamoOwienia zostat dokonany z naruszeniem art. 29 ust 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac¢ w sposoéb, ktéry mogtby ograniczy¢
uczciwg konkurencje. Dzialania Zamawiajgcego godzg w uczciwg konkurencje poprzez
nieuzasadnione wylgczenie zastosowania rozwigzan nie posiadajacych referencji na rynku,
na ktorym kazde rozwigzanie jest rozwigzaniem dedykowanym konkretnemu
Zamawiajgcemu i dostosowanym kazdorazowo do jego potrzeb, stanowi ograniczenie
konkurencji.

Ponadto, Odwolujgcy podnosi, ze swoboda Zamawiajgcego w formutowaniu swoich
wymagan doznaje dalej idacych ograniczen w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem. Zgodnie bowiem z trescig art. 59 ust 1 ustawy Pzp, po
zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy moze doprecyzowaé lub uzupemni¢ specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia wylgcznie w zakresie, w jakim byla ona przedmiotem
negocjacji. Co wiecej zmiany, o ktérych mowa wyzej, nie mogg prowadzi¢ do istotnej zmiany
przedmiotu zamdwienia lub pierwotnych warunkéw zamaowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, za ,istotng zmiane” nalezy uzna¢ modyfikacje pierwotnych
warunkéw zamowienia, polegajacg na wprowadzeniu zmian, ktére - gdyby zostaly ujete w
ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia - umozliwityby dopuszczenie innych

wykonawcOw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie
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innej oferty. Za ,istotng zmiane” nalezy uzna¢ wiec takg zmiane, ktéra moze wplywaé na
krag potencjalnie zainteresowanych oferentdw, stanowigc naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Oznacza to, ze nie mozna zmieni¢ m.in. przedmiotu zamowienia
czy jego istotnych cech, ktérych zmiana bedzie miata wplyw na ksztalt zamodwienia.
Zakazane sg takze istotne zmiany, dotyczace warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz
kryteriow oceny ofert. ,Istotng zmiang warunkow” bedzie na przyktad takie ich okreslenie,
ktére w sposéb znaczacy poszerza zamowienie o elementy, ktore pierwotnie nie byty w nim
przewidziane, prowadzac w istocie do udzielenia nowego zamowienia.

W niniejszym postepowaniu zmiana, polegajagca na wprowadzeniu wymogu
zastosowania rozwigzan posiadajacych referencje, czyli de facto stosowanych juz wczesniej,
jest zmiang istotng. Wprowadza bowiem dodatkowy wymag, nieznany na etapie skladania
ofert wstepnych, ktérego wykonawcy nie brali pod uwage na etapie skltadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu ani sktadania ofert wstepnych. Wymag ten nie byt
réwniez przedmiotem negocjacji z wykonawcami, w zwigzku z tym réwniez na tym etapie
postepowania, Odwotujacy nie brat pod uwage takiego wymogu. Wprowadzenie zatem
wymogu posiadania przez oferowane rozwigzania referencji, stanowi istotng zmiane, ktéra
moze mie¢ wplyw na krag zainteresowanych wykonawcéw. Gdyby wymaog taki znany byt na
wczesniejszych etapach postepowania, mogitby on by¢é przedmiotem negocjacji badz tez
powodem rezygnacji z ubiegania sie o zamdwienie. Trudno zatem uznaé, ze wymodg ten
stanowi nieistotng zmiane, skoro w znaczacy sposob ogranicza mozliwos¢ zaoferowania
wielu rozwigzan wykorzystywanych przez wykonawcéw lecz nie zastosowanych wczesniej u

innych zamawiajacych.

W przedmiocie postanowienia ,Wykonawca poda posiadane referencie dla
oferowanego uktadu technologicznego”, Odwotujacy podnidst:

Sformutowanie takie rozumiane jako dodatkowy przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu, wprowadzony na etapie doprecyzowania SIWZ, stanowi istotng zmiane
przedmiotu zamdwienia oraz pierwotnych warunkéw zaméwienia. Co wiecej, wymag ten jest
nieprecyzyjny, gdyz nie okresla, o jakim ukiladzie technologicznym mowa. Wymadg taki,
rozumiany jako dookreslenie wymogu stawianego w punkcie 3.2.1. (opisanego powyzej),
moze prowadzi¢c do wniosku, ze Zamawiajacy wymaga potwierdzenia, ze istnieje
technologia, ktéra tgczy w sobie wymagane przez Zamawiajgcego elementy a potwierdzenie
referencyjne, dotyczy powigzania technologicznego pomiedzy poszczegdlnymi elementami
uktadu technologicznego. Takie rozumienie powyzszego wymogu prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajacy wymaga potwierdzenia wykonania catego uktadu technologicznego w zakresie,
w jakim jest on przedmiotem oferty wykonawcy. Takie ograniczenie jest istotng zmiang

przedmiotu zamdwienia poprzez znaczace jego ograniczenie, prowadzace w efekcie do
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eliminacji wykonawcéw, oferujgcych rozwigzania prototypowe czy zmodyfikowane w
stosunku do juz stosowanych. W zwigzku z tym zapis ten zostat wprowadzony do SIWZ z
naruszeniem art. 59 ust 1 ustawy Pzp, a sam w sobie narusza art. 29 ust 1 i 2 tej ustawy.
Zgodnie z przepisem art. 57 ust 5 ustawy Pzp do SIWZ w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem nie majg zastosowania m.in. przepisy art.
36 ust 1 pkt 51 6 ustawy Pzp. Oznacza to, ze SIWZ nie moze zawiera¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu, a Zamawiajgcy na tym etapie postepowania nie moze wymagac od
wykonawcow przedstawienia o$wiadczen lub dokumentow w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu. W niniejszym postepowaniu w SIWZ Zamawiajacy
zawart warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy doswiadczenia wykonawcow. Poprzez
okreslenie ,\Wykluczamy z zastosowania rozwigzania nie posiadajace referencji" dopuscit do
dalszego udzialu w postepowaniu podmioty, ktére mogg wykazac¢ sie doswiadczeniem w
realizacji rozwigzan podobnych do przedmiotu zaméwienia. Co wiecej postanowienie SIWZ,
iz ,Wykonawca poda posiadane referencje dla oferowanego ukfadu technologicznego”,
wskazuje, ze Zamawiajacy postawit wymdg przedstawienia dokumentu na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie, podobnie jak stawianie samego

warunku udziatlu w postepowaniu jest niedopuszczalne na gruncie ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

W czesci Il SIWZ ,,Czesc techniczna”, 1.2 ,Wymagania techniczne Zamawiajgcego
(docelowo Zalgcznik nr 2A do Kontraktu)" zatgcznik A5 ,Wymagania techniczne dla
Przedmiotu Kontraktu i jego gtdbwnych komponentéw" w punkcie 3.2.1. Zamawiajacy
postanowit: ,\Wykluczamy z zastosowania rozwigzania nie posiadajgce referencji"

Zas$ w czes¢ 11.3 SIWZ ,Wymagania ogdlne odnos$nie zawartosci czesci technicznej
oferty" w punkcie 2. ,Opis techniczny przedmiotu kontraktu" podpunkt 2.1.2.
.Bezpieczenstwo technologii i niezawodnos¢ eksploatacyjna pracy bloku" Zamawiajacy
zawart nastepujgce postanowienie: ,\Wykonawca poda posiadane referencje dla
oferowanego ukfadu technologicznego".

Pismem z dnia 7 marca 2012 r. Odwolujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udzielenie wyjasnieh przedmiotowych postanowien, zadajac jednoczesnie ich wykreslenia.
Odwolujacy zwrocit uwage, iz powyzsze zapisy hasuwajg wiele pytan, np. 1. ,Czy dotycza
tego samego zagadnienia, tzn. czy Zamawiajgcy jako rozwigzanie (pkt. 3.2.1 Zat. Nr 5)
rozumie uktad technologiczny (pkt.2.1.2 Cz.I1.3) referencje ktérego nalezy podac?

2. Czy referencje majg odnosi¢ sie do dokladnie takiego samego rozwigzania /uktadu
technologicznego jak oferowany/ - przy czym Odwolujgcy zwrécit uwage, ze kazde
rozwigzanie dostosowywane jest do potrzeb konkretnego klienta, wynikajgcych chociazby z

parametrow paliwa, wody itd. Stad, nie jest mozliwe wykonanie dwoch lub wiecej
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identycznych instalacji. Natomiast instalacje takie opierajg sie w duzej mierze na podobnych
rozwigzaniach technologicznych (opatentowanych rozwigzaniach stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa) - modyfikowanych i dostosowywanych do konkretnych potrzeb.

3. Czy oferowanie technologii Ilub gtéwnych komponentow technologicznych
zmodyfikowanych w stosunku do zrealizowanych, ktorych referencje moze podac oferent
spowodujg odrzucenie oferty? Odwotujgcy przy tym zwrOcit uwage, Ze inwestycja jest
realizowana w systemie zaprojektuj i wybuduj. Wykonawca odpowiada za osiggniecie
wymaganych parametréw - stgd niezbedne moze by¢ dostosowanie istniejgcych rozwigzan
(ich modyfikacja, ulepszenie) dla celow tego konkretnego zamoéwienia. W tej sytuacji zgdanie
referencji na dokfadnie takie same urzgdzenia wydaje sie niezasadne i nieuprawnione.”

Nadto, Odwolujacy podnidst, ze ,Zamawiajgcy poprzez zapisy umowne w czesci lll.1
SIWZ ,Kontrakt" ma zagwarantowane, ze zastosowana technologia bedzie bezpieczna i
praca bloku bedzie niezawodna. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za osiggniecie
gwarantowanych parametrow (przejmuje ryzyka wykonania zamowienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego).”

Pismem z dnia 9 marca 2012 r. (w dniu ztozenia odwotania) Zamawiajgcy udzielajac
odpowiedzi na powyzsze poinformowat, ze nie moze ponosi¢ ryzyka inwestycyjnego,
Zwigzanego z zastosowaniem przez wykonawce niesprawdzonych rozwigzan technicznych/
technologicznych, dlatego tez oczekuje, ze wykonawca wykaze w ofercie, ze oferowane
rozwigzania techniczne uktadu technologicznego Bloku sg poparte odpowiednimi referencjami
(wdrozeniami), potwierdzajgcymi, ze oferowane rozwigzania hnie sg rozwigzaniami
prototypowymi a sg rozwigzaniami sprawdzonymi na dzien zlozenia oferty.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy pozostawit zapisy dotyczace referencji dla
oferowanego rozwigzania technologicznego Bloku, doprecyzowujgc zwigzane z nimi
wymagania w nastepujacy sposob:

Odnosnie wymogu ,Wykluczamy z zastosowania rozwigzania nie posiadajgce
referencji" Zamawiajacy wyjasnit, ze powyzsze dotyczy wymagan technicznych
Zamawiajacego, odnoszacych sie do turbozespotu. Zapis ten oznacza, ze Zamawiajacy
wymaga od wykonawcy zastosowania w odniesieniu do turbozespolu sprawdzonych
rozwigzan technicznych, dla ktérych oferowane przez wykonawce rozwigzania techniczne
posiadajg odpowiednie referencje, tzn. moze wskazaé zrealizowane obiekty energetyczne, w
ktérych zostaly zastosowane rozwigzania takie, jak oferowane dla turbozespotu w niniejszym
postepowaniu . W swietle powyzszego wyjasnienia Zamawiajacy skorygowat zapis w punkcie
3.2.1. Zalgcznika Nr 5 w Czesci 11.2. SIWZ, ktory przyjat nastepujace brzmienie: ,\W zakresie
turbozespotu wykluczamy zastosowanie rozwigzan nie posiadajgcych referenciji (wdrozen)
potwierdzajgcych, Zze oferowane rozwigzania nie sg rozwigzaniami prototypowymi, a sg

rozwigzaniami sprawdzonymi na dzien zlozenia Oferty".



Dalej Zamawiajacy podal, ze zdanie ,Wykonawca poda posiadane referencje dla
oferowanego ukitadu technologicznego”, nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wymaganej
zawartosci oferty, ktorej dotyczy wymaganie okreslone w tym punkcie, tzn., ze dla oferowanych
rozwigzan technicznych (dla wystepujacych warunkéw lokalnych i dla danych i zalozen
projektowych przyjetych dla przedmiotu kontraktu), wykonawca nie widzi zagrozen w zakresie
bezpieczenstwa technologii i niezawodnosci eksploatacyjnej pracy Bloku. Wykonawca w
ofercie potwierdza, ze oferowany przez wykonawce ukilad technologiczny oparty jest na
sprawdzonych rozwigzaniach technicznych i zastosowanych w juz pracujgcych obiektach
energetycznych. W sSwietle powyzszego wyjasnienia, Zamawiajacy skorygowat zapis w
punkcie 2.1.2. w Czesci 11.3 i nadat mu brzmienie: ,Zastosowane rozwigzania techniczne Bloku
podsiadajg referencje (wdrozenia)”.

Zamawiajacy podkreslit, ze oczekuje, iz wykonawca zaoferuje uklad technologiczny
Bloku oparty na sprawdzonych rozwigzaniach technicznych, gwarantujgcych bezpieczehstwo
technologii i niezawodnos¢ eksploatacyjng pracy Bloku. Celem tego wymagania (dotyczacego
referencji) jest wykazanie przez wykonawce, ze oferowane uktady technologiczne Bloku
/podstawowe urzadzenia Bloku/ sg oparte na sprawdzonych rozwigzaniach technicznych.
Oferowanie przez Wykonawce niesprawdzonych rozwigzan technicznych moze spowodowaé

odrzucenie oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyfa, co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela jednakze stanowiska Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie posiada
legitymacji do wniesienia odwotania, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie
ze wskazanym powyzej przepisem, srodki ochrony prawnej przystugujg m.in. wykonawcy,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Niezbedne jest
zatem stwierdzenie, po pierwsze, ze wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia, po drugie, ze poniést lub moze ponies¢ szkode i po trzecie, ze
potencjalna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Tym samym Odwotujacy, w pierwszej kolejnosci, obowigzany byt wykazaé, iz posiada lub
posiadat interes w uzyskaniu zamdéwienia w przedmiotowym postepowaniu 0 zamowienie
publiczne i jednoczesnie, ze ponibst lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Z orzecznictwa bezspornie wynika, ze interes w
uzyskaniu zamowienia, o ktérym stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, dotyczy¢ powinien tego
zamdwienia, ktorego dotyczy odwotanie, tym samym — jak podnosi sie takze w doktrynie -
konkretnego postepowania, w ktérym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, prowadzonego

w celu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie Odwotujacy
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posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, albowiem bierze udzial w niniejszym
postepowaniu, sktadajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach z ogtoszeniem i
wykazujac spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji sktadajagc oferte
wstepng i biorgc udziat w prowadzonych przez Zamawiajgcego negocjacjach. Odwotujacy
biorac wiec udziat w kolejnych etapach prowadzonego, w trybie negocjacji z ogtoszeniem
postepowania potwierdza, ze ma interes w uzyskaniu zamoOwienia. Jednakze, racje nalezy
przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga od wnoszacego
odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu zamdwienia, ale
rowniez wykazania poniesienia szkody lub mozliwos$ci jej poniesienia w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
utrwalony jest poglad, przez ,szkode” nalezy rozumie¢ uszczerbek majatkowy Iub
niemajatkowy, jakiego doznaje lub dozna wykonawca w wyniku okreslonego dziatania lub
zaniechania zamawiajgcego. Wskazanie przez Odwolujgcego, iz sposéb uksztattowania
przez Zamawiajgcego tresci SIWZ (w spornym zakresie) narusza zasade uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow, uniemozliwiajgc Odwolujgcemu zlozenie
konkurencyjnej oferty, w ocenie Izby, uzasadnia mozliwos¢ wystgpienia po stronie
Odwolujgcego szkody. Zas, zwigzek przyczynowy pomiedzy naruszeniem przepisow ustawy
poprzez wadliwe sporzadzenie SIWZ a potencjalng szkodg wydaje sie oczywisty.

Jakkolwiek uzasadnienie posiadania legitymacji do wniesienia odwotania nie zostato
przez Odwotlujgcego wywiedzione w sposob rozbudowany, to nie mozna jednakze zgodzi¢
sie z Zamawiajacym, ze Odwotujgcy pominat wykazanie mozliwosci wystapienia szkody, a
tym samym nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 6 k.c. W ocenie Izby, podane
przez Odwotujgcego okolicznosci stanowig wystarczajgcg podstawe do uznania, iz

mozliwos¢ wystgpienia szkody po stronie Odwotujgcego zostata wykazana.

Przechodzac do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za
pomocg niedostatecznie doktadanych i zrozumialych okreslen, w kontekscie spornego
postanowienia o tresci: ,Wykluczamy 2z zastosowania rozwigzania nie posiadajgce
referencji”, stwierdzi¢ nalezy, iz rozstrzygajace znaczenie w tym przedmiocie ma uzycie
przez Zamawiajgcego pojecia ,rozwigzania”. W ocenie Izby, dla branzysty, specjalisty w
okreslonej dziedzinie nie moze budzi¢ watpliwosci, jesli mowa o rozwigzaniach turbozespotu
i wskazanych systeméw technologicznych maszynowni (a do tego odnosi sie SIWZ, jesli
idzie o kwestionowane postanowienie), co stanowi, ze mamy do czynienia, z takim a nie
innym rozwigzaniem. Skoro turbozespdt jest podstawowym elementem skladowym
elektrowni, definiowanym jako sprzezone wspdlnym watem turbina i turobgenerator

elektryczny, to oczywistym jest, ze sposdb sprzezenia obu elementéw, jak i rézne
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rozwigzania w zakresie budowy obu urzadzeh w istocie bedg definiowaé czymze jest owo
rozwigzanie w zakresie turbozespotu i systeméw technologicznych maszynowni i jakie
elementy odrdzniajg jedno rozwigzanie od drugiego tak, aby mozna bylo powiedzie¢, ze
mamy do czynienia z odrebnymi rozwigzaniami. Opierajac sie na doswiadczeniu zyciowym,
wiedzy i zasadach logicznego rozumowania Izba doszla do przekonania, Zze wiedza z
zakresu inzynierii energetycznej, a takg z pewnoscig dysponuje wykonawca, ubiegajacy sie
0 udzielenie tak wysokospecjalistycznego zamowienia oraz znajomo$¢ rynku, ktorg
niewatpliwie mozna przypisa¢ wykonawcy, tym bardziej zwazywszy na fakt, ze rynek ten
nalezy, jak stwierdzit sam Odwotlujacy, do producentéw i funkcjonuje w warunkach
konkurencyjnosci, pozwalajg bezbtednie wymieni¢ i rozr6zni¢ Odwotujgcemu obecne na
rynku rozwigzania w zakresie turbozespotow oraz systemow technologicznych maszynowni.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze Odwotujacy, jak i kazdy z
wykonawcOw potrafi okresli¢ poziom szczegoétowosci, a tym samym istotnosci w zakresie
zastosowania poszczegolnych elementéw, ich budowy, konstrukcji, ktére definiujg
.fozwigzanie.” Przyjecie przeciwnego stanowiska nie znajduje uzasadnienia juz chociazby z
tego powodu, ze oznaczatoby to, iz wykonawcy posiadajg jedynie ogdlng, podstawowg
wiedze z tego zakresu i nie dostrzegajg funkcjonowania na rynku réznych rozwigzan lub nie
potrafig stwierdzi¢ réznic miedzy nimi.

Za$ wymaganie, ze zaproponowane rozwigzania muszg legitymowac sie referencjami
oznacza, iz konkretne rozwigzanie znalazto zastosowanie (funkcjonuje w ramach
okreslonego obiektu) z pozytywnym rezultatem. Przy czym chodzi nie tylko o rozwigzania
wdrozone przez wykonawce oferujgcego konkretne rozwigzanie, ale rowniez przez innych
wykonawcow.

Okolicznosé¢, na ktérg wskazuje Odwotujacy, iz kazdy turbozespo6t dostosowany jest
do potrzeb konkretnego uzytkownika i moze sie r6zni¢ w znaczacy sposob, zdaniem lzby,
jest indyferentna w Swietle kwestionowanego wymogu. Nie chodzi bowiem o zaoferowanie
urzgdzen identycznych z tymi, ktére znalazly juz zastosowanie, ale takich, w ktorych
zastosowane rozwigzania techniczne zostaly juz wykorzystane w konkretnych inwestycjach.

W tym miejscu warto zauwazyé¢, iz podnoszenie przez Odwolujgcego zarzutu uzycia
przez Zamawiajgcego niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych okreslen nie
koresponduje z zakresem zgdan sformutowanych przez Odwotujacego w odwotaniu. Zwrécic
nalezy bowiem uwage, iz Odwotujagcy domaga sie jedynie wykreslenia spornych postanowienh
SIWZ, nie zgtaszajgc nawet zadania alternatywnego. To z kolei pozwala na przyjecie, iz w
istocie powodem podniesienia przedmiotowego zarzutu jest che¢ doprowadzenia do takiej
zmiany SIWZ (poprzez wykreslenie wskazanych postanowien), ktéra pozwoli Odwotujgcemu
na zaproponowanie rozwigzan, nie znajdujgcych jeszcze zastosowania na rynku i w pewnym

zakresie innowacyjnych. Takie za$ dziatlania Odwolujgcego, ktéry chce doprowadzi¢ do
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uzyskania pozadanego przez siebie rozwigzania poprzez wskazanie pozornych okolicznosci,
Swiadczacych jakoby o naruszeniu przepiséw prawa, nie zastuguje na ochrone.

Izba nie dostrzega réwniez, w wymogu zawartym w kwestionowanym postanowieniu
SIWZ, naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Kazdy z wykonawcéw ma bowiem w sposob
identyczny okreslone warunki co do przedmiotu zamoéwienia. Oprocz wyartykutowanych
przez Zamawiajgcego wymagan technicznych, obowigzuje wykonawcéw réwniez wymaog
zaproponowania rozwigzan (po zmianach SIWZ jedynie co do turbozespotu), ktére znalazty
zastosowanie na rynku i zostaly przez odbiorcow pozytywnie zweryfikowanie (referencje).

W ocenie Izby, nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 57
ust. 5 w zw. z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie znajduje
uzasadnienia twierdzenie, iz SIWZ zawiera postanowienia, ktére stanowig podstawe do
ponownego weryfikowania zdolnhosci wykonawcy do realizacji zamowienia. Wskazywane
przez Odwotujacego postanowienia SIWZ, w opinii Izby, nie stanowig warunkéw udziatu w
postepowaniu, a dotyczg przedmiotu zamdwienia i wymogdéw wzgledem niego.

W ocenie Izby, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz sporne postanowienie SIWZ stanowi
element opisu przedmiotu zmoéwienia. lzba nie podziela stanowiska Odwolujacego, ze
wWykluczenie z zastosowania rozwigzan nie posiadajgcych referencji w nieuzasadniony
sposOb ogranicza konkurencje preferujgc wykonawcow, ktérzy dostarczali oferowany przez
siebie turbozespdét w ramach innych zamdéwien, eliminujgc tych ktérzy zaprojektujg
turbozespdt specjalnie dla potrzeb Zamawiajgcego.” W tym miejscu raz jeszcze nalezy
podkresli¢, iz przedmiotem zamoOwienia sg rozwigzania, ktore znalazly juz zastosowanie i z
powodzeniem funkcjonujg na rynku, ale nie oznacza to wcale koniecznosci zaoferowania
identycznego turbozespotu z tym, dostarczanym wczesniej w ramach innych inwestyciji.

Przechodzac do zarzutu naruszenia przepisu art. 59 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzi¢
nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat przekroczenia przez Zamawiajgcego normy zawartej we
wskazanym przepisie. Co wiecej, w toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, iz przedmiotem
negocjacji byly wymiary topatek turbiny a rozwigzanie, ktére Odwotujgcy zaproponowat w
tym przedmiocie (dlugosc¢ topatek) stanowito novum w odniesieniu do tego produktu,
natomiast Odwolujacy nie zakwestionowat twierdzen Zamawiajgcego, dotyczacych
przedmiotu negocjacji, a jedynie fakt, ze nie jest to rozwigzanie, ktére znalazio juz
zastosowanie na rynku. Z tych wzgledéw przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka
wskazanego przez Zamawiajacego nalezalo uzna¢ za nieprzydatne, bowiem brak
rozbieznosci pomiedzy stronami co do przedmiotu negocjacji. Poza sporem zas pozostaje
zagadnienie, czy proponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie zostato wdrozone i znalazto
zastosowanie na rynku.

W ocenie Izby, wprowadzone po negocjacjach przez Zamawiajacego nowe

postanowienia do tresci SIWZ nie mieszczg sie w zakresie pojecia ,istotnej zmiany
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przedmiotu zamowienia.” Wykladania gramatyczna podanego terminu prowadzi do wniosku,
biorgc pod uwage, ze stowo ,istotny” oznacza wazny, znaczacy, a ,zmiane” definiuje sie jako
fakt, ze co$ staje sie inne, nalezy dojS¢ do przekonania, iz niedozwolona modyfikacja SIWZ
w Swietle rozpatrywanego przepisu prowadzi do tego, iz mamy do czynienia w istocie z
innym przedmiotem zamowienia, pierwotny ulegt bowiem tak dalekim zmianom, ze w
znaczacy sposOb odbiega od przedmiotu zamdwienia opisanego w SIWZ po
przeprowadzeniu negocjaciji.

W okolicznosciach niniejszej spawy Izba nie dostrzega wprowadzenia tak daleko
idacych zmian. Biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i jego ztozony (skomplikowany)
charakter oczywistym jest, ze negocjacje majg pomoc Zamawiajgcemu w uszczegotowieniu
przedmiotu zamowienia i ostatecznie nadania mu takiego ksztattu, ktéry zaspokaja potrzeby
Zamawiajacego. Przyjecie przeciwnego stanowiska podwazaloby w ogole sens prowadzenia
negocjacji.

Jednoczesnie lzba stoi na stanowisku, ze istota przedmiotu zamdéwienia, mimo
dokonania zmian, zostata zachowana. Nie budzi watpliwosci, ze caly czas chodzi o budowe
bloku energetycznego o parametrach okreslonych we wstepnej SIWZ. Zas, okolicznos¢, ze
nie dopuszcza sie rozwigzan jeszcze nie sprawdzonych na rynku (nie zweryfikowanych
przez uzytkownikéw) definiuje produkt jedynie pod wzgledem jego obecnosci na rynku. Tym
bardziej, jesli rynek ten ,nalezy” do producentéw, to nie stanowi istotnej zmiany przedmiotu
okolicznosé¢, ktora daje mozliwos¢é wyboru pomiedzy urzadzeniami posiadajacymi referencje,
a nie dopuszcza tych, ktore takich pozytywnych ocen jeszcze nie posiadaja.

Przy tym z catg moca nalezy opowiedzie¢ sie za uprawnieniem Zamawiajacego do
definiowania przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktéry nie tylko zaspokaja jego potrzeby,
ale tez zabezpiecza jego interesy. Obserwowany ogromny postep w réznych dziedzinach
techniki i szybkie wdrazanie nowych rozwigzan uzasadnia zachowanie ostroznosci, tym
bardziej, ze jak wskazat Zamawiajacy, sa przyklady negatywnych skutkow agresywnego
wdrazania nowych technologii jeszcze zupetnie do tego nieprzygotowanych. Nie mozna wiec
odejmowac¢ Zamawiajagcemu prawa do kreowania przedmiotu zamoéwienia, z uwzglednieniem
zasad bezpieczenstwa i wlasnego interesu ekonomicznego.

Jednoczesnie w niniejszym postepowaniu, w ocenie lzby, Zamawiajacy potrafit
pogodzi¢ wiasne potrzeby i zachowanie konkurencji na rynku. Zas$, zasada wyrazona w
przepisie art. 7 ustawy Pzp nie moze by¢ interpretowana w taki sposob, ze wymaga
dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zaméwieniem a wybdr produktu, ktéry nalezy
zaoferowa¢ w ramach danego zamodwienia, pozostawiony jest wykonawcom.

Izba nie podziela réwniez twierdzenia Odwotujgcego, ze postanowienie SIWZ o

tresci: ,Wykonawca poda posiadane referencje dla oferowanego ukfadu technologicznego”,
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wprowadzone przez Zamawiajgcego po negocjacjach, stanowi istotng zmiane przedmiotu
zamoéwienia. W tym zakresie aktualnos¢ zachowujg uwagi poczynione powyzej.

Pojecie ,uktadu technologicznego”, w ocenie Izby, biorgc pod uwage systematyke
SIWZ, nalezy wigzac¢ z blokiem. Przy czym referencje majg potwierdza¢, uwzgledniajac, iz
wymoég ten znajduje sie w czesci dotyczacej, bezpieczenstwa i niezawodnosci
eksploatacyjnej pracy bloku, wiasnie te elementy. Potwierdzenie powyzszego odnajdujemy
rowniez w odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 marca 2012 r. Tym
samym brak podstaw do twierdzenia, ze analizowane postanowienie SIWZ jest
nieprecyzyjne.

Odnosnie twierdzenia Odwotujgcego, ze przedmiotowe postanowienie stanowi
warunek udziatlu w postepowaniu, zachowujg aktualnos¢ rozwazania wyartykutowane wyze;j.

Reasumujac, Izba nie dostrzega, w swietle postanowien SIWZ, ze opis przedmiotu
zamdwienia zostal dokonany za pomocg niedostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen, a wprowadzone do SIWZ zmiany, bedace wynikiem prowadzonych negocjacji, nie
wykraczajg poza dozwolony zakres. Brak rowniez podstaw do zakwalifikowania spornych

postanowien do warunkow udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
20.000,00 zt.

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