Sygn. akt: KIO 2355/10

WYROK
Z dnia 12 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 29
pazdziernika 2010 r. wniesionego przez wykonawce Foster Wheeler Energia Sp. z o0.0., z
siedzib @ w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 15, 00-828 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.,

z siedzib g w Belchatowie, ul. 1-go Maja 63, 97-400 Betchatéw

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Foster Wheeler Energia Sp. z 0.0., z

siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawta Il 15, 00-828 Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Foster Wheeler Energia Sp. z 0.0., z siedzib g w Warszawie,
Al. Jana Pawla Il 15, 00-828 Warszawa , tytutem kosztéw postepowania
odwotawczedo;

dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez wykonawce XXX na rzecz
zamawiajgcego XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodoéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w
Belchatowie, ul. 1 Maja 63, 97-400 Befchatow, Oddziat Elektrownia Turéw, ul. Miodych
Energetykéw 12, 59-916 Bogatynia wszczat postepowanie w trybie negocjacji z

ogtoszeniem (art. 134 ust. 1 Pzp) pod nazwg »Budowa nowego bloku energetycznego w

Elektrowni Turow«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej

dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

20.10.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 204-311811.

29.10.2010 r. wykonawca Foster Wheeler Energia Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, Al. Jana Pawfa 1115, 00-828 Warszawa wniost do Prezesa KIO odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
zamieszczonego w tresci ogtoszenia.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt: art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp , przez

nieuzasadnione i ograniczajace konkurencje wprowadzenie przez zamawiajgcego w sekcii

II.1.5 ogloszenia p.t. »Krétki opis przedmiotu zamowieniax, wymagania dotyczacego

technicznych cech kotta bedacego elementem bloku energetycznego stanowigcego
przedmiot zamoéwienia w postepowaniu (dalej »Blok Energetyczny«), polegajgcego na
wymaganiu dostawy kotta okreslonego rodzaju, tzn. kotta parowego pytlowego o parametrach
nadkrytycznych z wtérnym przegrzewem pary (dalej »Kociot PP«, »Technologia PP«), bez
dopuszczenia mozliwosci zaoferowania kottdw operujacych w innych technologiach, co
prowadzi do niczym nieuzasadnionego ograniczenia kregu wykonawcow jacy mogg ubiegaé
sie 0 uzyskanie zamdéwienia, a tym samym narusza razgco zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajagcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp

powtérzenia czynnosci publikacji ogltoszenia o zamowieniu w postepowaniu lub publikacje
zmiany ogtoszenia, w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia z pominieciem kwestio-

nowanego wymagania dostarczenia Kotta PP, przez dokonanie opisu przedmiotu



zamdwienia w sposob dopuszczajacy mozliwosé wykonania przedmiotu zamowienia z uzy-
ciem kotta w technologii pytowej lub w innej technologii réwnowaznej (tj. w innej technologii
pozwalajgcej na osiggniecie tych samych parametrow technicznych i uzytkowych), wedhug

uznania danego wykonawcy.

Argumentacja odwotujgcego:

W sekcji 11.1.5 Ogloszenia  p.t. »Krétki opis zamdwienia lub zakupu«, zamawiajacy

wskazat, ze wymaga dostarczenia w ramach przedmiotu zaméwienia Kotta PP (tj. »kotta
parowego pytowego o parametrach nadkrytycznych z wtérnym przegrzewem pary).

W ocenie odwolujgcego, wprowadzenie przez zamawiajgcego do opisu przedmiotu
zamdwienia wspomnianego powyzej wymagania bez dopuszczenia rozwigzan

réwnowaznych, narusza zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 29 ust. 2 oraz w art.

7 ust. 1 Pzp, jest zatem niedopuszczalne. Stanowisko to wynika z przeprowadzonej analizy

o charakterze technicznym, jak rdwniez prawnym.

1. Analiza techniczna

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych przy sporzadzaniu opisu przedmiotu
zamdwienia w postepowaniu w pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢ kwestie techniczne
zwigzane z wyborem okreslonej technologii wykonania kotta.

Zamawiajgcy bez jakiegokolwiek uzasadnienia wprowadzit do ogtoszenia wymag
zaoferowania Kotta PP. Tymczasem na rynku dostepne sg co najmniej dwie technologie
wykonania kotta wchodzacego w sktad przedmiotu zaméwienia. Jest to technologia pytowa
(. technologia wymagana przez zamawiajgcego) oraz technologia z cyrkulujgcym ztozem
fluidalnym (dalej »CFB«), kt6rg oferuje m.in. odwotujacy.

Przy zalozeniu, ze zamawiajgcy dysponuje tymi samymi zasobami i tym samym
obszarem do posadowienia kotta, obie technologie sg w petni poréwnywalne. Gtéwna
réznica pomiedzy nimi przejawia sie w sposobie spalania wegla, natomiast efekt koncowy
(produkcja pary) jest zblizony w zakresie sprawnosci ukladu, poziomu emisji czy zuzycia
mediéw do produkcji energii.

Poziom cen za wykonanie kotta w obu technologiach réwniez jest zblizony. Nie istnieje
zatem jakakolwiek uzasadniona przyczyna ograniczenia przez zamawiajgcego sposobu
wykonania przedmiotu zaméwienia w postepowaniu wylgcznie do technologii PP. Dziatanie
takie bezzasadnie ogranicza konkurencje na rynku.

Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji, w ktérej przedmiot zamowienia moze zostac
wykonany z wykorzystaniem co najmniej dwéch réwnowaznych technologii, kwestia wyboru

technologii powinna zostaé pozostawiona uznaniu potencjalnych wykonawcow, ktorych



zadaniem powinno by¢ wykonanie Bloku Energetycznego, w taki sposéb aby w trakcie jego
eksploatacji zamawiajacy mogt osigga¢ maksymalnie korzystne dla siebie efekty z
poczynionych naktadéw finansowych, przy jednoczesnym zachowaniu parametréw
granicznych wyznaczonych przez zamawiajgcego. Tylko takie rozwigzanie zapewnia
maksymalng konkurencyjnos¢ postepowania, a tym samym stwarza najwieksze szanse na
dokonanie optymalnego wyboru. Nalezy jednoczesnie zaznaczyc¢, ze zamawiajacy w zaden
sposéb nie uzasadnia wyboru technologii PP, jako jedynej dopuszczalnej technologii
realizacji zamowienia.

Jako zatacznik do odwotania odwolujacy sklada zestawienie kluczowych cech kazdej z
technologii. Zestawienie to potwierdza, ze technologie sg w petni porownywalne (a nawet, ze
technologia CFB posiada pewne zalety, ktorych nie oferuje technologia PP) (zatgcznik nr 6).
Dodatkowo odwolujacy sklada zestawienie inwestycji zrealizowanych w technologii CFB

(zatgcznik nr 7).

2. Analiza prawna

Zamawiajgcy razgco naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamodwieh publicznych przez nieuzasadnione zawezenie potencjalnej technologii wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Dzialanie takie bezzasadnie ogranicza krgg wykonawcow, ktérzy
mogq ubiegaé sie o realizacje zamdwienia, stanowigc tym samym powazne ograniczenie
konkurencji.

Dokonanie prawidiowego opisu przedmiotu zamowienia jest jednym z kluczowych
obowigzkow zamawiajagcego. Czynnos¢ ta w duzej mierze determinuje dalszy przebieg
postepowania, w tym krag wykonawcow, ktérzy moga ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia
w danym postepowaniu. Z reguly bowiem nie wszystkie podmioty obecne na rynku sg zdolne
do wykonania przedmiotu zamowienia w sposOb wskazany przez zamawiajgcego. Tym
samym w postepowaniu mogg wzig¢ udziat tylko ci wykonawcy, ktérych produkty (ustugi)
wpisujg sie w wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Ograniczenie to musi by¢ w
zwigzku z tym kazdorazowo szczegdtowo uzasadnione potrzebami zamawiajgcego. Jezeli
takiego uzasadnienia nie ma, czynnos¢ zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za cechujgca sie
uznaniowoscig i dowolnoscig, sprzecznymi z zasadami konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw. Sad Okregowy w Poznaniu, rozpatrujgc granice swobody opisu przedmiotu
zamodwienia, podkreslit, iz: »Prawo zamdwien publicznych chroni z jednej strony interes
zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady rownego
traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujac specyfikacje,
zamawiajacy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowaé réwnowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegdlne interesy« (por. wyrok z 11 sierpnia
2006 roku, IX Ga 137/06).



Z tego wiasnie wzgledu przepis art. 29 ust. 2 Pzp stanowi, ze przedmiotu zamowienia

nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nie jest on
zatem 0g0Ing dyrektywq interpretacyjng, lecz zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Nie ulega watpliwosci, ze jezeli na rynku dostepne sg rozne (ale w petni rownowazne)
technologie wykonania zamdwienia, rozwigzaniem poprawnym jest okreslenie parametrow,
ktérych spetnienie jest wymagane (lub pozadane), bez wskazywania, ktére konkretnie
rozwigzania majg zosta¢ wykorzystane dla ich osiggniecia. W takim wypadku kazdy z
dostawcow, ktérzy chcg sie ubiegaé o zamoéwienie publiczne, ma mozliwos¢é zaoferowania
zamawiajgcemu rozwigzan, ktore w jego ocenie sg nhajkorzystniejsze, co z kolei zapewnia
maksymalng konkurencyjnos¢ postepowania. Wazne jest, by kazde z tych rozwigzan
zapewniato osiggniecie wymagan postawionych przez zamawiajgcego. Jak wskazuje KIO
(uchwata z dnia 6 sierpnia 2009 roku, sygn. akt KIO/KD 19/09), zamawiajgcy winien dokonaé
takiego opisu przedmiotu zamowienia w celu umozliwienia wykonania zamowienia w réznych
technologiach. Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia powinien »... byt uwzglednié
rézne technologie pozwalajgce na osiggniecie stawianego produktowi celu. Skoro na rynku
producentow procesorow sg stosowane rézne technologie, wydajnos¢ procesora nie moze
by¢ ograniczona wylgcznie do oczekiwania parametréw uniemozliwiajgcych zaoferowania
innej, lecz nie gorszej technologii« (w toku postepowania to, czy oferowane rozwigzanie jest
zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia moze by¢ weryfikowane takze przez inne podmioty
ubiegajace sie o udzielenie zamowienia, ktére mogg domagac sie odrzucenia ofert, ktére nie
sg zgodne z przedmiotem zamdwienia).

Podstawowg zaletg tego rozwigzania jest to, ze zamawiajacy — nie definiujac z gory, np.
technologii wykonania zaméwienia — unika ryzyka dokonania z tym zakresie wyboru
nieoptymalnego, dotknietego btedem, co skazywaloby go na korzystanie z rozwigzan
gorszych niz dostepne na rynku. To rynek (wykonawcy) starajg sie dostosowac¢ do wymogow
okreslonych przez zamawiajgcego, poszukujgc w tym zakresie rozwigzan optymalnych.

Jezeli zamawiajacy zdecyduje sie na rozwigzanie odmienne, czyli preferujgce okreslong
technologie, to decyzja taka — prowadzgca do oczywistego ograniczenia konkurenciji,
bowiem nieuchronnie ograniczajgca krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia
— musi posiada¢ obiektywne uzasadnienie, to jest musi by¢ oparta o dajgce sie zweryfikowac
przestanki natury technicznej, ekonomicznej, prawnej itp. Brak takiego obiektywnego
uzasadnienia nieuchronnie prowadzi¢ bedzie do niezgodnego z prawem ograniczenia
konkurencji — dzia¢ sie tak bedzie zar6wno, jezeli okaze sie, ze w istocie rzeczy brak jest
podstaw do obrony stanowiska zamawiajacego (a wiec, ze np. nie wystepujg korzysci, na
jakie powotat sie zamawiajacy), jak i w sytuacji, w ktorej btedna okaze sie ktérakolwiek z

przestanek podjetej decyzji. Jak wskazata KIO (wyrok z 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP



872/09) cyt. »przejawem naruszenia uczciwej konkurenciji jest nie tylko opisanie przedmiotu
zamoOwienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny
produkt albo z uzyciem parametréw wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce
albo konkretny wyrob, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do
parametrow technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawia-
jacego i ktére uniemozliwiajg udziat niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac w
ten sposéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamowieniax. Owo obiektywne
uzasadnienie wyboru np. okreslonej technologii nie moze sie sprowadza¢ wytacznie do
wykazania, ze wedtug okreslonych kryteribw przyjetych przez zamawiajgcego technologia X
jest dla niego korzystniejsza niz technologia Y. Konieczne jest raczej wykazanie, ze wybor
technologii X obiektywnie uniemozliwia dopuszczenie do postepowania wykonawcow
operujacych w technologii Y (albo przynajmniej zdecydowanie, powaznie to utrudnia). Jezeli
bowiem zamawiajgcy nie bedzie w stanie wykaza¢ owej obiektywnej niemoznosci
przetestowania w toku postepowania obydwu dostepnych technologii, to narazi sie na zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji. W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze dokonujac wyboru
jednej tylko technologii (tj. technologii PP) zamawiajgcy nie przedstawit zadnego
uzasadnienia dla takiego wyboru. Dodatkowo decyzja zamawiajgcego o0 wykluczeniu
mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia w technologii CFB zostala podjeta na
podstawie niejasnych przestanek. Przy opracowywaniu studium wykonalnosci bedacym
podstawg do podjecia decyzji o wyborze technologii wykonania zamoOwienia, nie zapytano
bowiem potencjalnych oferentéw o oferty budzetowe, co jest zwyklg praktyka przy tego typu
projektach.

W $wietle orzecznictwa KIO, wspomniane opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, stanowi razace naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (wyrok z 17 wrzes$nia 2009 roku,
sygn. akt KIO/KD 30/09). Co istotne, ocena ta moze zosta¢ podjeta bez wzgledu na fakt
wykazania, ze zastosowany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamoOwienia narusza
interesy konkretnego wykonawcy. Zdaniem KIO, nawet mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej
konkurencji potwierdza naruszenie dyspozycji przepisu art. 29 ust. 2 Pzp (uchwata z 17
lutego 2010 roku, sygn. akt KIO/KD 12/10).

W przypadku wyboru oferty odwolujacego w postepowaniu gotowy jest on wykona¢ blok

energetyczny w petni wypetniajagcy wszelkie uzasadnione wymagania zamawiajacego,
jednakze z zastosowaniem réwnowaznego kotta w technologii CFB. W takim przypadku efekt
finalny wykonanych przez odwolujgcego robét moze byc¢ lepszy z punktu widzenia intereséw
zamawiajgcego i racjonalnej gospodarki srodkami publicznymi niz przy zastosowaniu

technologii pytowe;j.



29.10.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180

ust. 5 Pzp).

29.10.2009 r. zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1

in fine Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy posiada interes w
zlozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Srodki ochrony prawne;j
przystugujg uczestnikom konkursu albo wykonawcom, ale takze innym podmiotom. W
ustawie brak jest definicji innego podmiotu, ktéremu przystugujg srodki ochrony prawnej,
takiej jaka np. istnieje w art. 2 pkt 11 Pzp odnosnie pojecia »wykonawcy«. Dlatego nalezy
wzig¢ pod uwage, ze podmiot taki ma (lub miaf) interes w uzyskaniu zamowienia, co nalezy
odczytywaé, ze w pierwszym rzedzie podmiotowi takiemu bedzie mozna skutecznie wzigé
udzial w postepowaniu, a w rozpoznawanym postepowaniu taki podmiot bedzie mogt
przynajmniej ztozy¢ prawidtowy wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu.

W poczatkowej fazie postepowania, po opublikowaniu albo zamieszczeniu ogtoszenia o
zamowieniu, ale przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu (albo ofert), w postepowaniu wystepuje najszerszy krag podmiotéw mogacych
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, nie tylko wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, ale takze podmiotow, ktére ubiegajg sie 0 mozliwos¢ skutecznego ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia.

W zwigzku z tym odwotujgcy moze wystepowa¢ o zmiane ogtoszenia w zakresie
rozszerzenia technologii, w ktérej bedzie dziata¢ przedmiot zamowienia, aby w przysziosci
moc ztozy¢ oferte zgodnie ze swoimi mozliwosciami wytworczymi, a ktéra to oferta bedzie
mogta konkurowaé z innymi ofertami. Art. 179 ust. 1 Pzp brzmi: »Srodki ochrony prawne;
okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«.

Na posiadanie interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej nie ma negatywnego

wplywu fakt, ze wnoszacy odwotanie moze speti¢ wymagania zamawiajgcego, ale zgda



zmiany tych wymagan, aby wnoszacy odwolanie mogt zlozyé oferte w innym zakresie niz
dopuszczajg wymagania ustanowione w pierwotnym ogtoszeniu o zaméwieniu. Podmiot
wnoszacy odwotanie moze miec interes w tym, aby rozszerzy¢ game mozliwosci ztozenia
oferty, gdyz taka oferta zdaniem tego podmiotu bedzie bardziej konkurencyjna w stosunku

do innych ofert.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zarzut — naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 Pzp
przez ograniczenie konkurencji, ze wzgledu na niedopuszczenie mozliwosci zaoferowania

kottéw pracujacych w innych technologiach — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem i w sekgciji 11.1.5 lit.
¢ ogloszenia zamiescit postanowienie o przedmiocie zamowienia tj. »kotta parowego
pylowego o parametrach nadkrytycznych z wtérnym przegrzewem pary« (dalej kotta PP).
Wedlug odwotujgcego zamieszczenie juz ogtoszeniu o zamdwieniu w opisie przedmiotu
zamdwienia wymagania dotyczacego technologii, w ktérej ma pracowaé przedmiot
zamdwienia jest przedwczesne i zaweza przez to krag wykonawcow, ktorzy mogliby
wykonac¢ przedmiot osiggajacy zamawiane parametry, ale pracujacy w innej technologii.

Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy powinien dopuscic mozliwie szeroki krag
wykonawcOw do fazy negocjacji, a nastepnie dopiero — po uzyskaniu informacji z negocjaciji,
zamawiajacy mogtby skonkretyzowaé technologie, w ktorej powinien optymalnie pracowaé
przedmiot zamowienia lub nawet bez okreslania technologii — wskaza¢ w specyfikacji na
graniczne parametry, ktére powinien osiggna¢ przedmiot zamowienia. Zdaniem
odwotujgcego wpisanie oprocz parametrow, ktére ma osiggna¢ przedmiot zamdéwienia, juz w
ogtoszeniu wymagania dotyczacego technologii, w ktérej bedzie w przysziosci pracowaé
przedmiot zamdwienia — jest naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp) oraz unormowania
zakazujgcego opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry magtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje (okreslonego w art. 29 ust. 2 Pzp).

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby obowigzek zachowania uczciwej konkurencji
wynikajacy z zasady uregulowanej w art. 7 ust. 1 Pzp i sprecyzowania zawartego w art. 29
ust. 2 Pzp w zakresie sporzadzenia opisu przedmiotu zamoOwienia nie polega na
sporzadzeniu tego opisu (a takze wszystkich warunkoéw i wymogéw zawartych w ogtoszeniu
lub specyfikacji, jednak zagadnienie to bedzie dalej opuszczane ze wzgledu na przedmiot
odwotania zawezajacy sie do opisu przedmiotu zaméwienia zamieszczonego w ogtoszeniu o
zamdwieniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem) w sposOb dopuszczajgcy do udzialu w

postepowaniu wszystkich wykonawcdw, ktorzy zamierzajg wzigé¢ udziat w postepowaniu.



Obowigzkiem i jednoczesnie uprawnieniem zamawiajgcego jest sporzadzenie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry pozwoli wybra¢ najkorzystniejsza oferte na
okreslony przedmiot zamoOwienia. W rozpoznawanym postepowaniu przedmiotem
zamoéwienia jest budowa nowego bloku energetycznego w okreslonym miejscu, o okres-
lonych parametrach, pracujgcego w okreslonej technologii, na okreslone paliwo.

Odwotujacy nie dowiddt, ze technologia, w ktérej bedzie pracowa¢ zamawiany kociot jest
bez znaczenia dla przedmiotu zamdwienia i w zwigzku z tym zamawiajacy powinien dopus-
ci¢ do postepowania wykonawcow oferujgcych wykonanie przedmiotu zamowienia pracuja-
cego w innej technologii niz pierwotnie wybrana przez zmawiajgcego. Natomiast zamawia-
jacy wykazat, ze byt (i jest) zobligowany do spetnienia warunkéw postawionych przez gestora
Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A., ktéry ustanowit w dokumencie pn. »Warun-
ki przytaczenia bloku 11 Elektrowni Turow 0 mocy 480 MW do sieci przesylowej« (Warsza-
wa, marzec 2010 r.). Zgodnie z — niezaprzeczonym przez odwotujgcego — oswiadczeniem
zamawiajgcego, warunki te moze spetnic¢ jedynie kociot pracujacy w technologii pytowej (PP).

Zamawiajacy wskazat w szczegdlnosci wymaganie okreslone w ust. 15 lit. h »Warunkow
przylaczenia bloku 11 [...]J« dotyczace czasu rozruchu bloku wynoszacym od 2 do 5 godzin
po wykazanym postoju bloku wynoszacym ponad 50 godzin, czego nie moze uzyskaé w
kotle pracujacym w technologii cyrkulujacego ztoza fluidalnego (CFB). Jest to spowodowane
przede wszystkim masami blokéw, a masa bloku pracujagcym w technologii cyrkulujgcego
zloza fluidalnego (CFB) jest wieksza. Wymiary (wysokos¢ x gtebokosS¢ x szerokos¢) wg
oswiadczenia odwotujgcego dwoch blokow w tagiszy i projektowanego dla zamawiajacego
to w metrach odpowiednio 48 x 11 x 28 = 14784 m® i 50 x 11,3 x 38 = 21 470 m°, czyli
projektowany kociot moze mie¢ objetos¢ o okoto 45% wiekszg niz kociot w tagiszy:
(21470-14784) :14 784 = 6 686 : 14 784 = 45,23%.

Zamawiajacy podkresla, ze blok bedzie budowany w specyficznym miejscu
geograficznym — w bezposredniej bliskosci obszaru Natura 2000 oraz na styku granic trzech
panstw Polski, Czech i Niemiec, a co za tym idzie obszaru uznanego za szczegolnie cenny
przyrodniczo i na styku trzech krajowych systeméw elektroenergetycznych.

Zamawiajacy stwierdza, ze lokalizacja u styku granic Polski, Czech i Niemiec oraz w
bezposrednim sasiedztwie obszaru Natura 2000 determinuje réwniez decyzje srodowiskowe
m.in. wymagajgce sporzadzenia raportu oddziatywania na srodowisko, uwzgledniajace
aspekt trans granicznosci na etapie poprzedzajagcym rozpoczecie budowy bloku, co wymaga
sprecyzowania konkretnej technologii juz na etapie sporzadzenia tego raportu, czyli jeszcze
przed sformutowaniem postanowien ogtoszenia o zaméwieniu. Wynika to z art. 66 ustawy z
dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U.
Nr 199, poz. 1227, Nr 227 i poz. 1505, z 2009 r. Nr 42, poz. 340, Nr 84, poz. 700 i Nr 157,
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poz. 1241 oraz z 2010 r. Nr 28, poz. 145, Nr 106, poz. 675, Nr 119, poz. 804 i Nr 143, poz.
963). Art. 66 ust. 1 ww. ustawy brzmi: »Raport o oddzialywaniu przedsiewziecia na
$rodowisko powinien zawiera¢: (1) opis planowanego przedsiewziecia, a w szczegoélnosci:
(a) charakterystyke catego przedsiewziecia i warunki uzytkowania terenu w fazie budowy i
eksploatacji lub uzytkowania, (b) gtéwne cechy charakterystyczne proceséw produkcyjnych,
(c) przewidywane rodzaje i ilosci zanieczyszczen, wynikajgce z funkcjonowania
planowanego przedsiewzieciax. Zamawiajacy takze wszczat postepowania administracyjne i
posiada obowigzujgce postanowienie Burmistrza Miasta i Gminy Bogatynia zwigzane ze
stanem zaawansowania diugotrwatej procedury uzyskania pozwolenia na budowe, wiasnie
we wskazanej przez zamawiajgcego technologii, co wynika z przedmiotowego raportu.

Dodatkowym zagadnieniem jest to, ze emisja tlenkow siarki jest znacznie nizsza w
kottach pracujacych w technologii PP niz w — CFB. Wigzg sie z wiekszym oddziatywaniem na
srodowisko, tym samym osiggniecie standardow nizszych wigze sie z wyzszymi kosztami
odsiarczania, niz w przypadku technologii PP.

Wszystkie te gtowne przyczyny sprawily, ze zamawiajacy jeszcze diugo przed
wszczeciem postepowania i sporzadzeniem ogtoszenia o zamowieniu musiat dokonac
wyboru konkretnej technologii, w ktorej bedzie pracowaé przedmiot zamdwienia, technologii,
ktérg nalezy traktowaé jako immanentny element przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym
okreslit przedmiot zamowienia wraz z technologia, w ktérej przedmiot ten bedzie pracowa¢ —
czyli okreslit przedmiot zamowienia jako Kkociot parowy pylowy o parametrach
nadkrytycznych z wtérnym przegrzewem pary.

Zgodnie z art. 59 ust. 1 Pzp zamawiajacy po zakonczeniu negocjacji moze doprecyzowac
lub uzupeti¢ specyfikacje, jednak zmiany te, zgodnie z art. 59 ust. 2 Pzp, nie moga
prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamowienia. Art. 59 ust. 1 i 2 Pzp brzmiag: »1. Po
zakonczeniu negocjacji zamawiajacy moze doprecyzowa¢ lub uzupemi¢ specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia wylacznie w zakresie, w jakim byla ona przedmiotem
negocjacji. 2. Zmiany, o ktéorych mowa w ust. 1, nie moga prowadzi¢ do istotnej zmiany
przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zamowienia«.

Technologia, w ktérej ma pracowaé przedmiot zamowienia jest istotnym elementem
przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy nie moze w trakcie postepowania dokonywac¢ zmiany
specyfikacji prowadzacej do istotnej zmiany przedmiotu zaméwienia. Jak z tego wynika
Zamawiajacy musi juz na poczatku postepowania okresli¢ przedmiotowg technologie i
nastepnie nie moze dokonywac zmiany tej technologii w specyfikacji. W zwigzku z tym skiad

orzekajacy Izby nie moze uznaé zarzutu odwotujgcego za stuszny.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 2 ani art. 7 ust. 1 Pzp.
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Z powyzszych wzgleddw nie uwzgledniono odwotania, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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