Sygn. akt: KIO/UZP 249/10

WYROK
z dnia 25 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Katarzyna Ronikier - Dola nAska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Doosan Babcock Energy Sp. z o0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Energa Elektrownie Ostrot eka Sp. z o0.0,

., 07 — 401 Ostrot eka, ul. Elektryczna 5, protestu z dnia 29 stycznia 2010 r.
orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Doosan Babcock Energy Sp. z o.0., ul. Podmiejska 7,
44-207 Rybnik i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Doosan Babcock Energy Sp.
Z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Doosan Babcock Energy Sp. z o.0.,
ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik.



Uzasadnienie

Energa Elektrownie Ostroleka S.A. z siedzibg w Ostrolece, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczela, w trybie negocjacji z ogloszeniem, postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na ,Zaprojektowanie i budowe pozamiynowej instalacji podawania
biomasy do kottéw EI.B.”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspalnot Europejskich z dnia 28 listopada 2009 r., nr 2009/S 230-330684.

W dniu 22 stycznia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, zwanego dalej
»,Odwotujgcym”, o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, tj. ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, podnoszac iz we
wniosku ztozonym przez Odwotujgcego brak jest zamowienia polegajacego na budowie
pozamiynowej instalacji podawania biomasy do kottéw opalanych pylem weglowym (wegiel
kamienny), o wydajnosci kotta nie mniejszej niz 230 ton pary/h, co byto warunkiem udziatu
W postepowaniu.

Pismem 2z dnia 28 stycznia 2010 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu
29 stycznia 2010 r.) Odwotujgcy wnidst protest na czynnosé wykluczenia go z postepowania,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a w szczegolnosci art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, jednoczes$nie wnoszac 0 powtdrzenie czynnosci badania i oceny
wnioskow, a w jej wyniku zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat m.in., iz
spetnia postawiony wykonawcom warunek. Przedstawit w wykazie prace polegajgce na
budowie instalacji roztadunku, magazynowania, transportu i przygotowania maczki
biomasowej z dostarczeniem jej do zbiornikéw przykottowych dla kottow pytowych OP-650
(650 ton pary/h) opalanych weglem kamiennym o numerach stacyjnych 1-4 w Elektrowni
Rybnik S.A., a zatem zamowienie odpowiadajgce ,swoim rodzajem i wartoscig robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia”. Zamdwienie to wykonat w okresie od lipca 2008 r. do
kwietnia 2009 r., a wiec ,w okresie 5 lata przed dniem wszczecia postepowania”, zatagczajac
stosowne referencje: zadanie to dotyczylo ,budowy pozamiynowej instalacji podawania
biomasy do kottdw opalanych pylem weglowym (wegiel kamienny) o wydajnosci nie
mniejszej niz 230 ton pary/h. Odwolujacy i ten warunek spemit, gdyz przedmiotowe
zamdwienie obejmowalo budowe w systemie ,pod klucz” instalacji w zakresie od ukiadu
roztadunku (przyjecia) biomasy poprzez uktad jej magazynowania, przygotowania (mielenia),

transport pneumatyczny do zbiornikow przykottowych, a takze sam zbiornik przykotlowy wraz



Z urzadzeniami wygarniajacymi biomase. Oczywistym jest, ze zbiornik przykottowy, do
ktérego podawana jest biomasa, stanowi element kotta (podobnie jak zasobnik wegla). Tym
samym wymog Zamawiajacego zostat przez niego spetniony.

Natomiast zgdanie przedstawienia zadania referencyjnego, ktére obejmowatoby
czes¢ instalacji ,0d zbiornika przykottowego do komér paleniskowych kottéw” wykraczato
poza warunek postawiony przez Zamawiajacego, gdyz zadat on jedynie wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie wykonania instalacji podawania, a nie instalacji do spalania
biomasy.

Pismem z dnia 5 lutego 2010 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac iz Odwolujacy
przedstawit prace, ktora nie obejmuje najbardziej istotnego, decydujgcego o ekonomicznosci
i bezpieczehstwie procesu technologicznego, a mianowicie zamoOwienia nie zawierajgcego
instalacji od zbiornikbw do kottdw. Zbiorniki na pyt biomasowy z uwagi na wysokie
zagrozenie pozarowe i wybuchowe sg sytuowane na zewnagtrz budynkéw kottowni
i w miejscach o najmniejszym zagrozeniu otoczenia ewentualnym wybuchem. Zbiorniki na
pyt biomasowy, ze wzgledu na swojg specyficzng konstrukcje i warunki pracy oraz
stosowane zabezpieczenia sg integralnym obiektami, nie stanowig czesci kottéw i nie mozna
ich za takie uznaé. Proces zasilania biomasg kottéw obejmujacy roztadunek, rozdrabianie
i transport pytu zakonczony napetnieniem jedynie tych zbiornikdw, nie moze by¢ uznane jako
podatnie biomasy do kottéw, gdyz pomija najistotniejsza czesc¢ instalacji (od zbiornikow do
kottdw) obejmujaca: dozowniki, przewody transportowe, palniki (ich liczbe, usytuowanie
w Scianach komory paleniskowej) systemy zabezpieczeniowe i regulacyjne.

Pismem z dnia 12 lutego 2010 r. Odwotujacy zlozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu (wptyw pisma bezposredni do Prezesa UZP w dniu 15 lutego 2010 r.; wptyw do
Zamawiajgcego w dniu 15 lutego 2010 r.), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 48 ust. 2, art. 57 ust. 2 i art. 11 pkt 4 ustawy Pzp, oraz
wnoszac O uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Jednoczesnie Odwotujacy wniést o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego
rysunku z dokumentacji dotyczacej wykonanego przez niego zaméwienia, objetego

zakwestionowanymi przez Zamawiajgcego referencjami.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia, ztozone wnioski, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Przede wszystkim sklad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku z tym, iz postepowanie
0 przedmiotowe zamowienie wszczeto w dniu 28 listopada 2009 r., a ktérego dotyczy
rozpoznawane przez Izbe odwotanie, tj. w dacie przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, a wiec

sprzed wejscia w zycie wskazanych wyzej przepisow.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, jak rOwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w punkcie Il1.2.3 wskazal, iz w celu potwierdzenia
spetnienia warunku ,wykonawca winien przediozy¢é Wykaz zamowien odpowiadajacych
swoim rodzajem i warto$cig robotom stanowigcym przedmiot zamowienia, (...) zawierajacy
co najmniej 1 zamoéwienie polegajagce na budowie pozamiynowej instalacji podawania
biomasy do kottéw opalanych weglem (wegiel kamienny), o wydajnosci kotta nie mniejszej
niz 230 ton pary/h”.

Odwotujacy w zatgczeniu do zlozonego wniosku przediozyt ,Wykaz wykonanych
przez Wykonawce zamoOwien o podobnych zakresie i charakterze”, w ktérym wskazat
zrealizowang na rzecz Elektrowni ,Rybnik” S.A. z siedzibg w Rybniku robote, polegajacg na
.instalacji, roztadunku, magazynowaniu, transporcie i przygotowaniu maczki biomasowej
z dostarczeniem jej do zbiornikow przykottowych do kottéw pytowych (...)", na potwierdzenie
powyzszego zatgczajgc stosowne referencje.

Pismem z dnia 12 stycznia 2010 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do zlozenia
dokumentéw i wyjasnien, podnoszac iz w zlozonym wykazie ,brak jest zamoOwienia
polegajgcego na budowie pozamlynowej instalacji podawania biomasy do kottow opalanych
pylem weglowym (...)", a wykazane zamoOwienie ,nie obejmuje calosci zakresu prac — nie
obejmuje instalacji od zbiornikéw przykottowych do komér paleniskowych kottow”.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujacy oswiadczyt, iz spemnit warunek postawiony
przez Zamawiajgcego, konsekwencjg czego bylo  wykluczenie  Odwolujgcego

Z postepowania.



W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Z tresci warunku postawionego przez Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, iz
wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamoOwienie zobowigzani byli wykazaé sie
doswiadczeniem polegajacym na budowie pozamtynowej instalacji podawania biomasy do
kottow. Tak wiec wykonawca winien wykazac realizacje instalacji opisanej w punkcie 111.2.3
ogtoszenia, a instalacja ta miata obejmowac¢ podawanie biomasy do kotta. Oznacza to, iz
wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji instalacji, ktéra nie obejmuje podawania biomasy
do kotta, a wiec elementu wskazanego w postawionym przez Zamawiajgcego warunku, nie
moze stanowi¢ potwierdzenia jego spetnienia. Wykonawcy zobowigzani bowiem byl
wykaza¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu okreslone] inwestycji, a nie jakiejkolwiek
inwestycji, ani tez inwestycji obejmujacej tylko czes¢ elementéw wchodzacych w skiad
instalacji bedacej przedmiotem zaméwienia, a przede wszystkim wskazanej w warunku
udziatu w postepowaniu.

Bezspornym jest, iz Odwolujacy na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w
postepowaniu wykazat sie wykonaniem instalacji dostarczajgcej biomase do zbiornikow
przykottowych. Zbiorniki przykotlowe, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, to zbiorniki
posrednie, nie stanowigce czesci kotta, a jedynie jego element pomocniczy. Nie mozna wiec
utozsamiac kotta ze zbiornikami przykottowymi. Zatem Odwotujacy, przedkiadajac referencije
obejmujace instalacje podawania biomasy do zbiornikéw przykottowych, nie wykazat sie
realizacjg inwestycji, ktéra obejmowataby podawanie biomasy do kotta. Podnoszona przez
Odwotujgcego okolicznos¢, ze skoro zbiorniki przykottowe znajdujg sie na terenie kottowni to
tym samym stanowig czes¢ kotta jest nieuprawniony. Niewatpliwie stanowig one czesc
kottowni. Jednak w kottlowni znajduje sie szereg réznych elementow, ktére mimo, iz znajdujg
sie w kottowni nie stanowig czesci samego kotta.

Natomiast uzycie do transportu biomasy do zbiornikéw przykottowych takich samych
urzadzen, jak w przypadku podawania biomasy do kotta, wyposazenie instalacji w takie
same zabezpieczenia przeciwwybuchowe i przeciwpozarowe w niniejszym stanie faktycznym
nie majg znaczenia. Odwotujacy nie wykazat sie bowiem doswiadczeniem w realizaciji
instalacji obejmujacej, co wyraznie zostalo wskazane w warunku, podawania biomasy do
kotta. Odwotywanie sie wiec do podobnej ztozonosci realizowanej uprzednio inwestycji, w
sytuacji gdy bezsprzecznie nie obejmuje ona podawania biomasy do kotla, jak i udziatu
wartosci powotywanej instalacji w stosunku do catej wartosci instalacji, nie ma wplywu na
ocene spetniania postawionego przez Zamawiajgcego warunku. Odwolujacy niewatpliwie
posiada okreslone doswiadczenie, jednak doswiadczenie do nie jest wystarczajgce do
realizacji tego konkretnego zamowienia. Odwolujacy nie spelnit bowiem warunku
okreslonego w pkt 111.2.3 ogloszenia, mimo ze tre$s¢ ogloszenia sformutowana byta

jednoznacznie i czytelnie.



W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp

wskazanych przez Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.






Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:



