Sygn. akt: KIO 1484/11

WYROK
Z dnia 26 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Maltgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2011 r. przez wykonawce
SYNKRET S. A. ul. Szyby Rycerskie 22k, 41-909 Bytom
w postepowaniu prowadzonym przez

Bytomskie Przedsi ebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. PI. T. Ko  $ciuszki 11, 41-902 Bytom

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Bytomskiemu Przedsi  ebiorstwu Komunalnemu Sp.
Z 0.0.: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty SYNKRET S. A., uniewa znienie
czynno $ci uniewa znienia post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z udziatem oferty SYNKRET  S. A,

2. kosztami post epowania obci gza Bytomskie Przedsi ebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.
PI. T. Ko $ciuszki 11, 41-902 Bytom i:
2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot ¢ 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesi e€ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczon g przez SYNKRET S. A. ul.
Szyby Rycerskie 22k, 41-909 Bytom tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Bytomskiego Przedsi ebiorstwa Komunalnego Sp. z o.0. Pl. T.
Kosciuszki 11, 41-902 Bytom na rzecz SYNKRET S. A. ul. Szyby Rycerskie 22k,
41-909 Bytom kwot e 13.715 zt 50 gr (stownie: trzyna $cie tysi ecy siedemset
pietnascie ziotych pi eédziesigt groszy) stanowi aca koszty post epowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, dojazdu i w ynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy: ... cooiiiiiiiiiie
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bytomskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,rozbudowe wezla produkcji biogazu i energii
elektrycznej w oczyszczalni $ciekow Centralna w Bytomiu” na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
10 maja 2011 r., wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujacy — Synkret S. A. wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ustawy Prawo zamdwien publicznych polegajace na odrzuceniu
oferty Odwotujacego, pomimo iz odpowiadata ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz art. 93 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego bez uzasadnionej przyczyny, wobec
spetniania przez Odwotujacego wymogow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia oraz wnoszac 0: uniewaznienie zaskarzonych czynnosci i zobowigzanie
Zamawiajgcego do wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
i obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z punktem 3.4. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zobowigzany zostat do wykazania, ze oferowany modut
kogeneracyjny pochodzi od producenta, ktéry w okresie lat 2008 — 2011 wyprodukowat co
najmniej 100 takich modutéw przeznaczonych do pracy na biogazie. Odwotujacy ztozyt
wymagane referencje wskazujgc, iz oferowany modut kogeneracyjny pochodzi od
producenta spetniajgcego warunki wskazane w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia.
W przestanym wezwaniu z 14 czerwca 2011 r. Zamawiajacy wskazuje na koniecznosc
wykazania faktu posiadania doswiadczenia w zakresie punktu 3.4. specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w zwigzku z Programem Funkcjonalno — Uzytkowym. Jednak to
wytgcznie specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest dokumentem wigzacym
w zakresie wymogow, jakie nalezy spemi¢ przy skladaniu oferty w postepowaniu
przetargowym. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia brak jest odwotania do

Programu Funkcjonalno — Uzytkowego oraz Zamawiajacy hie wskazywal, ze Program



Funkcjonalno — Uzytkowy i zawarte w nim parametry stanowig element sktadowy specyfikacji
i jako taki winien by¢ brany pod uwage przy przeprowadzaniu oferty.

Zamawiajgcy winien dokonac¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oferty wytacznie na podstawie
zapiséw zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przyjecie interpretacii
Zamawiajacego prowadzi do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w szczegolnosci art. 29, a oferent nie ma mozliwosci dokonania oceny, czy jest w stanie
uczestniczy¢ w przetargu, jak réwniez nie jest w stanie sprosta¢ wymaganiom stawianym
przez Zamawiajgcego, bowiem ten czyni zmiany w trakcie postepowania przetargowego.

Na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy uzupeinit oferte o liste wyprodukowanych
modutéw kogeneracyjnych przeznaczonych do pracy na biogazie zgodnie z zawartymi
w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym wymaganiami odnosnie parametrow technicznych
przedstawiajgc liste 193 modutéw kogeneracyjnych przeznaczonych do pracy na biogazie.
W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy stwierdzit, ze jedynie 20
Z nich spetnia stawiane warunki tj. moduly kogeneracyjne pracujg na paliwie biogazowym.
Jednak zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Odwotujacy miat
wykazaé, ze oferowane moduly kogeneracyjne przeznaczone sg do pracy ha biogazie, brak

jest natomiast wymogu, ze oferowane urzgdzenia majg obecnie pracowac na biogazie

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
0 oddalenie odwotania oraz zasadzenie kosztow postepowania stwierdzajac, iz
przedstawione przez Odwotujgcego zarzuty nie majg podstaw. W punkcie 3.2. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wyraznie wskazano na znaczenie Programu Funkcjonalno —
— Uzytkowego. W uzupetnionym wykazie wiekszo$¢ modutéw to moduty wielopaliwowe, co
nie jest uzasadnione technologicznie, gdyz wydajnos¢ modutu bedzie inna przy biogazie,
a inna przy pozostalych gazach, zatem wskazane w wykazie parametry nie odzwierciedlajg
rzeczywistej mocy w przypadku zainstalowania w module biogazu. W pierwotnym wykazie
zalgczonym do oferty wykonawca wskazywat jako paliwo wylgcznie biogaz, natomiast nie
podawat parametrow agregatéw, natomiast w uzupetnionym wykazie wskazat rowniez inne
paliwa. Silniki w agregatach przeznaczonych do biopaliwa oraz innych gazéw réznig sie
konstrukcyjnie i nie mozna przyjac, ze wystarczy tylko korekta ustawien silnika, jak twierdzi
Odwolujacy.

W odniesieniu do okreslenia w punkcie 3.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
JLakich modutéw” stwierdzit, iz miat na mysli moduty o wymaganej mocy i sprawnosci,

natomiast nie chodzito mu o ten sam model.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta,

Co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny miedzy Stronami.

Zgodnie z punktem 3.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawcy musieli
wykazaé, ze oferowany modut kogeneracyjny pochodzi od producenta, ktéry w okresie lat
2008 — 2011 wyprodukowat co najmniej 100 takich modutdw przeznaczonych do pracy na
biogazie.

Podczas rozprawy zamawiajgcy wyjasnit, ze zawarte w powyzszym wymaganiu okreslenie
»aki modul” oznacza modutl o wymaganych parametrach, a nie oferowany typ lub model.
Takag interpretacje Zamawiajgcego, zdaniem lIzby, potwierdza tez tres¢ wezwania z 14
czerwca 2011 r., w ktérym Zamawiajacy, pomimo ze w pierwotnym wykazie miat podane
nazwy typow agregatow, odnosit sie do parametréw wskazanych w Programie Funkcjonalno
— Uzytkowym. Ze wzgledu na to, ze kwestia ta (brak odniesienia do modelu/typu modutu) nie
byta sporna miedzy Stronami, Izba uznata te interpretacje Zamawiajacego.

Odniesienie sie przez Zamawiajgcego do Programu Funkcjonalno — Uzytkowego jest
uzasadnione natomiast postanowieniem punktu 3.2. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia dotyczacym opisu przedmiotu zamoOwienia, zgodnie z ktérym zakres prac
obejmuje  zaprojektowanie i  wykonanie = kompletnej elektrocieptowni  (uktadu
kogeneracyjnego) wraz z niezbedng infrastrukturg w oparciu o szczegdtowe warunki
i wytyczne okreslone w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym, stanowigcym integralng
czes$c¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego postanowienia taka rola Programu Funkcjonalno — Uzytkowego
wynika z tego, iz jest on czescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako czesc
opisu przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 8 ,Opis przedmiotu zaméwienia — Program
Funkcjonalno — Uzytkowy”), a przedstawienie go w postaci zalgcznika jest jedynie
powszechnie stosowanym zabiegiem technicznym, ktory nie umniejsza znaczenia i nie
zmienia charakteru tego dokumentu. Wskazuje na to rowniez art. 31 ust. 2 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.



Tym samym odniesienie sie przez Zamawiajgcego do wymogu wskazanego w punkcie VII
Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, tj. mocy znamionowej elektrycznej ciggtej min. 200
kW, mocy znamionowej cieplnej ciagtej (temp. 90/70C) min. 240 kW, sprawno $ci produkcji
energii elektrycznej przy deklarowanej zawartosci CH, min. 39% byto uzasadnione i, skoro
oferowany modut powinien te parametry osiggac¢, to, zgodnie z brzmieniem punktu 3.4.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, powinno je osigga¢ réwniez 100 modutow
takich jak oferowany.

Jednoczesnie z brzmienia tego wymogu wynika, ze owe wymagane 100 modutdow ma byc¢
przeznaczonych (w domysle — przez producenta) do pracy na biogazie. Nie oznacza to
jednak, ze nie mogg by¢ to moduty z opcjg wyboru rodzaju gazu — w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia brak jest zastrzezenia, ze Zamawiajacy wylacza mozliwos¢ pracy
modutu réwniez na innych gazach. Z wymogu tego nie wynika réwniez, ze w takim
przypadku — opcji wyboru gazu — wiasnie to paliwo musi byé wykorzystywane przez
uzytkownikéw wyprodukowanych modutdéw. ,Przeznaczaé” oznacza ,okres$lic z goéry cel,
ktéremu cos ma stuzy¢, przekazac¢ co$ dla kogos, na czyj$ uzytek, wyznaczy¢ do petnienia
jakiejs funkcji”, zatem dla spetnienia wymogu wystarczajgce jest, ze zgodnie z instrukcjg
producenta w danym, wyprodukowanym module mozna uzywa¢ biogazu. Natomiast wymaog
ten nie bytby spetniony, gdyby producent dla danego typu modutu co prawda dopuszczat
uzycie biogazu, ale w konkretnie wyprodukowanym module znajdujgcym sie
w przedstawionym przez Odwotujacego wykazie takiej opcji nie byto, np. dostosowany by on
byt wytacznie do pracy na metanie.

W odniesieniu do przedstawionej przez Zamawiajgcego ekspertyzy, jakkolwiek oczywiste
jest, ze w zaleznosci od zastosowanego rodzaju gazu agregaty mogg uzyskiwa¢ odmienne
parametry, jednak nie oznacza to, ze wskazane przez Odwotujgcego agregaty nie sg
przystosowane do biogazu i nie osiggajg parametrow wymaganych przez Zamawiajacego
przy uzyciu biogazu, a Zamawiajacy nie podwazyt skutecznie oswiadczenia Odwotujgcego,
ze wskazane w uzupetnionym wykazie moduly osiggajg moc znamionowg elektryczng ciggta
min. 200 kW, moc znamionowg cieplng ciagta (temp. 90/70C) min. 240 kW, sprawno s¢

produkcji energii elektrycznej przy deklarowanej zawartosci CH, min. 39%.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
1, 8 3 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiiiiien,



