Sygn. akt: KIO 1632/11

WYROK
Z dnia 9 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2011 r. przez wykonawce Worx
Consulting Sp. z 0.0. z siedzib g w Koszalinie, 75-037 Koszalin, ul. Zwyci estwa 42
(adres do korespondencji: Worx Consulting Sp. z 0.0 ., 00-686 Warszawa,
ul. Sw. Barbary 1) w postepowaniu prowadzonym przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo —
Handlowo — Produkcyjne LECH Sp. z 0.0. z siedzib g w Biatymstoku, 15-110 Biatystok,

ul. Kombatantow 4,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Worx Consulting Sp. z 0.0. z siedzib a
w Koszalinie, 75-037 Koszalin, ul. Zwyci estwa 42 (adres do korespondencji: Worx

Consulting Sp. z 0.0., 00-686 Warszawa, ul. ~ Sw. Barbary 1) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Worx Consulting Sp. z o0.0. z siedzib g w Koszalinie, 75-037 Koszalin,
ul. Zwyci estwa 42 (adres do korespondencji: Worx Consulting S p. z 0.0,

00-686 Warszawa, ul. Sw. Barbary 1) tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasadza od wykonawcy Worx Consulting Sp. z 0.0. z siedzib g w Koszalinie,
75-037 Koszalin, ul. Zwyci estwa 42 (adres do korespondencii:
Worx Consulting Sp. z 0.0., 00-686 Warszawa, ul. Sw. Barbary 1) na rzecz
Przedsi ebiorstwa Ustugowo — Handlowo — Produkcyjnego LECH S p. z o.0.
z siedzibg w Bialymstoku, 15-110 Biatystok, ul. Kombatantéw 4 kwote
3911 zt 52 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset jedenascie ztotych piecdziesiat dwa
grosze), stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie I1zby.

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 Biatymstoku.

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

Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowo - Produkcyjno LECH Sp. z 0.0. z siedzibg
w Biatymstoku, zwane dalej ,Zamawiajagcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759
z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, wszczal, w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia na ,Kontrakt nr 5 ,Budowe Zakladu
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Biatymstoku.”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 lipca 2011 r., nr 2011/S 141-234031.

W dniu 29 lipca 2011 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Worx Consulting Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Koszalinie, zwany dalej ,Odwolujagcym”, wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 29 lipca 2011 2010 r.)
od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego oraz od tresci ogloszenia
0 zamowieniu w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie

1. art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie warunkow udziatu
w postepowaniu, sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw oraz znaczenia
tych warunkéw w sposob nieproporcjonalny, niejasny i nieprecyzyjny, naruszajacy
zasade przeprowadzania postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie zbyt krétkiego terminu sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania i uniemozliwia Odwotujacemu ztozenie prawidtowego wniosku
spetniajgcego wymagane kryteria.

Jednoczesnie Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji tresci
ogloszenia w nastepujgcym zakresie:

1. w sekcji lll.2.3)a) celem zmniejszenia wymagan dotyczacych Wykonawcy przez
wykres$lenie stow ,co najmniej jedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byto
wybudowanie nowego zakladu termicznego przeksztalcania stalych odpadéw
komunalnych o wydajnosci nominalnej co najmniej 100 000 Mg/rok spalanych
odpadow" i zastgpienie ich trescig ,co najmniej jedng robote budowlana, ktérej
przedmiotem bylo wybudowanie nowego zakladu termicznego przeksztatcania
statych odpadéw komunalnych o wydajnosci nhominalnej co najmniej 60 000 Mg/rok

spalanych odpadow",



2. w sekcji 1IV.3.4) przez wykres$lenie dotychczasowego terminu skifadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wyznaczonego na dzien
16.09.2011 i zastgpienie tego terminu nowym adekwatnym dla zapewnienia réwnego
udziatu w postepowaniu wszystkim Wykonawcom, tj. 18.10.2011 r.

3. w sekcji I11.2.3)b)ii) celem zmniejszenia wymagan wobec Projektanta Instalacji przez
wykreslenie stow ,wykonat lub kierowat wykonaniem projektow co najmniej dwdch
instalacji termicznego przeksztalcania statych odpadéw komunalnych o nominalnej
wydajnosci co najmniej 100 000 Mg/rok kazda, w tym co najmniej jednej
z zastosowaniem rusztowej technologii spalania” i zastgpienie ich trescig ,wykonat
lub kierowat wykonaniem projektow co najmniej dwdch instalacji termicznego
przeksztatcania statych odpadéw komunalnych o nominalnej wydajnosci co najmniej
60 000 Mg/rok kazda, w tym co najmniej jednej z zastosowaniem rusztowej
technologii spalania”,

oraz o zasadzenie kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat m.in., iz opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz do niego
proporcjonalny. Tymczasem Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczace doswiadczenia
Wykonawcy i Projektanta Instalacji w sposob nadmierny i nieproporcjonalny wobec
przedmiotu zamowienia.  Zarzut dotyczy nadmiernych wymagan wobec Wykonawcy
i Projektanta Instalacji w czesci dotyczacej wybudowania wydajnosci nominalnej zaktadu
termicznego przeksztatcania statych odpadéw komunalnych poprzez okreslenie co najmniej
100 000 Mg/rok. W Polsce zostata wybudowana dotychczas tylko jedna spalarnia odpadow
komunalnych, ktéra jest zlokalizowana w Warszawie i jest ona o wydajnosci 60 000 Mg/rok.
Wykonawca, ktérego doswiadczenie dotyczy wybudowania zaktadu o wydajnosci nominalnej
60 000 Mg/rok jest zdolny do wybudowania zaktadu o wydajnosci 120 000 Mg/rok. Stopien
trudnosci wybudowania i zaprojektowania instalacji zaktadu o wydajnosci 60 000 Mg/rok jest
porownywalny do wybudowania i zaprojektowania zaktadu o wydajnosci 120 000 Mg/rok,
gdyz stosuje sie identyczng technologie i rozwigzania techniczne, ktore stanowig podstawe
wybudowania i zaprojektowania zaktadu tyle, ze nalezy uwzgledni¢ zwiekszong wydajnosc.
Proces projektowania i budowy zakladu o mniejszej wydajnosci w zakresie podstaw jest
tozsamy z procesem projektowania i budowy zaktadu o zwiekszonej wydajnosci. Dlatego tez
wymagania jakie postawit Zamawiajacy Wykonawcy Projektantowi Instalacji w tym zakresie
sg zbyt wygbérowane.

Drugi zarzut dotyczy zbyt krétkiego terminu skfadania wnioskéw. Dotyczy to przede
wsytskim sytuaciji gdy Wykonawca korzysta z partneréw zagranicznych, celem wspdéinego
ubiegania sie o zaméwienie. Wowczas dla udokumentowania uprawnien wydanych wediug

przepiséw kraju ich uzyskania wymagany jest odpowiedni okres czasu celem uzyskania
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aktualnych dokumentéw od uprawnionych organéw w danym kraju oraz ich przettumaczenie.
Czynnosci te wplywajg na wydtuzenie sie czasu niezbednego do skompletowania catosci
dokumentéw umozliwiajacych ztozenie wniosku z zachowaniem terminu wyznaczonego
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 5 sierpnia 2011 r. zlozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie w catosci. Jednoczesnie podkreslajac, iz przedmiotem zamodwienia jest
kluczowy element w postaci jednej kompletnej linii termicznego przeksztatlcania odpadéw
komunalnych o planowanej wydajnosci 120 000 Mg/rok. Sporny parametr 100 000 Mg/rok
wynika ze skali inwestycji. Jest on obnizony w ramach warunku, aby nie pozbawic
mozliwosci ubiegania sie o zamdéwienie tych podmiotow, ktore sg zdolne do jego wykonania.
Parametr wydajnosci nominalnej w wysokosci 100 000 Mg/rok jest nie tylko proporcjonalny
ale i wyznacza prog efektywnosci technicznej i ekonomicznej zakladu termicznego
przeksztalcania odpaddéw. Zamoéwienie obejmuje jeden kompletny i funkcjonalny zakiad
oparty na jednej linii technologicznej, bedacy jedng z najwiekszych inwestycji w Biatymstoku.
W tym roku i inny Zamawiajacy wszczal postepowanie na zaprojektowanie i budowe
kompletnego Zaktadu Termicznego Przeksztalcania odpadéw w Krakowie, skladajacego sie
z dwdch linii technologicznych, z ktérych kazda ma mie¢ wydajnos¢é 110 000 Mg/rok i we
wskazanym w ogloszeniu terminie wplyneto trzynascie wnioskéw. Oznacza to wiec, ze tak
okreslone warunku udziatu w postepowaniu zapewniajg rzeczywistg konkurencje i pozostajg
zgodne z zasadami udzielania zamdéwien.

Odnosnie zarzutu dotyczacego terminu skladania wnioskow wskazat, iz
uwzgledniajac zlozonos¢ zamowienia wyznaczyt odpowiednio diuzszy termin sktadania
wnioskow (tj. do dnia 16 wrzesnia 2011 r.) wynoszacy az 65 petnych dni, a wiec dwukrotnie
diuzszy od terminu ustawowego. Natomiast odwotujacy w zaden sposOb nie uzasadnit

zadanego terminu, ani tez nie podat ewentualnych podstaw jego obliczenia.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skilad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

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. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rOwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut pierwszy dotycz acy opisu warunku udzialu w post epowaniu, sposobu
dokonywania opisu tego warunku oraz znaczenia tych warunkéw w sposob
nieproporcjonalny, niejasny i nieprecyzyjny nie pot wierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu sekcja 111.2.3)a)
postawit wymag aby wykonawca celem wykazania sie niezbedng wiedzg i doswiadczeniem
zobowigzny jest wykazac sie realizacjg w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: wykonat
co najmniej jedng robote budowlana, ktérej przedmiotem byto wybudowanie nowego zaktadu
termicznego przeksztalcania statych odpadéw komunalnych o wydajnosci nominalnej co
najmniej 100 000 Mg/rok spalanych odpadow (wskazna wydajnosé dotyczy wylgcznie
instalacji termicznego przeksztatcania statych odpadéw komunalnych)".

Odwotujacy zakwestionowat powyzsze, zarzucajgc kwestionowanym postanowieniom
nieproporcjonalnos¢, niejanos¢ i nieprecyzyjnos¢, co — w jego ocenie - narusza zasade
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem ucziwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
oraz by¢ do niego proporcjonalny. Ma on bowiem doprowadzi¢ do wytonienia wykonawcy,
ktory jest zdolny do realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem danego postepowania, a
jednoczesnie ograniczy¢ sytuacje, w ktdrych wytoniony wykonawca nie bedzie w stanie
wykona¢ zamowienia lub tez wykona¢ go z nalezytg starannoscig. Opis spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu powinien by¢ wiec zwigzany z przedmiotem zamowienia, a co
oznacza, ze powinien by¢ dokonany z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzy¢, a mianowicie
wytonienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, jak rowniez
powinien by¢ adekwatny do przedmiotu zamowienia, tj. w tym konkretnym stanie faktycznym
dany wymog (wydajnos¢ wybudowanego zakfadu) winien by¢ okreslony adekwatnie do
wielkosci przedmiotu zamdwienia, a wiec wydajnosci realizowanego zaktadu.

W ocenie Izby, wymdg postawiony przez Zamawiajacego, aby wykonawcy ubiegajacy
sie o przedmiotowe zamowienie legitymowali sie doswiadczeniem w realizacji zaktadu
termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych o wydajnosci nominalnej 100 000
Mg/rok spalanych odpaddw, jest wymogiem postawionym prawidiowo. Taki opis oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jest bowiem w petni uzasadniony szczegding

specyfikg zamodwienia i jego nowatorskim charakterem. Zamowienie tego typu — co
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konsekwentnie podkreslat Zamawiajgcy — jest jednym z pieciu tego rodzaju zamowien jakie
majq by¢ zrealizowane w skali catego kraju, wspoffinansowanym ze srodkow europejskich,
co tym samym naklada na Zamawiajacych je realizujgcych obowigzek zachowania
warunkéw jego realizacji postawionych przez instytucje wdrazajaca. Wymagany parametr
(100 000 Mg/rok) wynika wiec ze skali realizowanej inwestycji. Wyznacza go takze prog
efektywnosci technicznej i ekonomicznej zakiadu termicznego przeksztatcania odpaddw.
Realizowany zaktad ma by¢ bowiem oparty na jednej nowoczesnej linii technologicznej o
wysokiej wydajnosci (120 000 Mg/rok). Tak wiec twierdzenia Odwotujgcego jakoby
uzasadnieniem dla obnizenia kwestionowanego parametru (parametru wydajnosci 100 000
Mg/rok) do 60000 Mg/rok byta okolicznos¢, iz zarbwno do projektowania zaktadu o
wydajnosci 60 000 Mg/rok, jak i 120 000 Mg/rok stosuje sie identyczng technologie i
rozwigzania techniczne, co ma pozwoli¢ na obnizenie postawionego wymogu sg gotostowne.
Odwolujacy poza ogélnikowymi twierdzeniami nie przedstawit bowiem zadnych dowodéw na
potwierdzenie stawianych w odwotlaniu tez. Przeciwnie przy identycznosci okreslonych
elementéw, zwrdécit jednak uwage na konieczno$¢ uwzglednienia zwiekszonej wydajnosci, a
wiec istotny element realizowanego zakladu. Okolicznosciag przemawiajgcg za jego
obnizeniem nie moze by¢ takze i to, iz wydajnos$¢ jedynego dotychczas zrealizowanego w
Polsce zakladu jest nizsza (60 000 Mg/rok), gdyz - jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy —
powotany zaklad zostat zrealizowany w 2001 r. Tak wiec zaden z wykonawcow — w swietle
obowigzujacych przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) nie mogtby powotac¢ sie na doswiadczenie zdobyte
podczas jego realizacji. Niemniej jednak na rynku — co wykazal zamawiajacy — istnieje
szereg podmiotéw spetniajgcych postawione w ogtoszeniu o zamdéwieniu warunki.
Przyktadowo wskazal on na inne postepowanie, dotyczace takze realizacji zakiladu
termicznego przeksztatcania odpadow, w ktérym przy jeszcze wyzej okreslonym parametrze
wydajnosci (110 000 Mg/rok) wnioski ztozyto trzynastu wykonawcow. A poniewaz - jak juz
podkreslono — przedmiotem niniejszego postepowania jest realizacja nowatorskiego i
unikatowego w skali kraju zaktadu termicznego o wysokiej wydajnosci postawienie takiego
wymogu co do posiadanego doswiadczenia wykonawcy i Projektanta Instalacji jest w peni
uzasadnione. Izba nie dopatrzyta sie wiec naruszenia powotanych przez odwotujgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Zarzut dotycz acy ustalenia zbyt krétkiego terminu skladania wnios kow o
dopuszczenie do udziatu w post epowaniu nie potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 lipca 2011 r., nr 2011/S 141-234031. W tresci

ogloszenia termin sktadania wnioskow okreslono na dzienl16 wrzesnia 2011 r.



Odwolujacy powyzsze zakwestionowal, zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp i jednoczesnie podnoszac, iz Zamawiajacy wyznaczyt zbyt krétki termin na skladanie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, co stusznie podniést Zamawiajgcy, Odwotujacy w tym zakresie
postawit jedynie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Nie postawit natomiast zarzutu
naruszenia art. 49 ust. 2 ustawy Pzp, ktory reguluje wymogi odnoszace sie do terminéw
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym. Przepis ten (art.
49 ust. 2 ustawy Pzp) stanowi bowiem, iz ,(...) termin ten nie moze by¢ krotszy niz 30 dni
(...)". Zamawiajacy — co wynika z tresci ogtoszenia o zamoOwieniu i co sam podkreslit w
odpowiedzi na odwotanie — na skladanie wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wyznaczyt termin diuzszy niz wynikajacy z przepisow ustawy Pzp, a
mianowicie wynoszacy 56 dni. Nie naruszyt wiec nie tylko, ze wyzej powotanego przepisu,
ale i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz takie wydtuzenie terminu, jak uczynit to Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu, niewatpliwie pozwala wszystkim wykonawcom na prawidtowe
przygotowanie i ztozenie wnioskéw, jednakowo przy tym traktujgc wszystkich potencjalnych

wykonawcow (polskich i zagranicznych).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow 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, uwzgledniajac koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci 3 557,14 zt oraz dojazdu na posiedzenie Izby

w wysokosci 354,38 zt.

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



