Sygn. akt: KIO 1905/11

WYROK

z dnia 20 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2011 r.

przez wykonawce: Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe UTEX Sp. z 0.0. w Ryb  niku

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wytwarzanie S.A. w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Handlowe UTEX Sp. z 0.0. w Rybniku i zalicza w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)

uiszczong  przez  wykonawce: Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno-Handlowe

UTEX Sp. z 0.0. w Rybniku 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. Nr 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 1905/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Zagospodarowanie popiotlu lothego o kodzie 10 01 82 z bloku
460 MW w PKE S.A. — Elektrownia tagisza” zostato wszczete przez Potudniowy Koncern

Energetyczny S.A. w Katowicach, zwang dalej Zamawiajgcym.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 163-269729) w dniu 26 czerwca 2011 r. W tym samym dniu na stronie internetowej
Zamawiajacego zostatla udostepniona Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWz).

W pismie z dnia 31 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy zawart wyjasnienia tresci SIWZ.

W dniu 1 wrzesnia 2011 r. w rejestrze przedsiebiorcéw zostatla ujawniona zmiana firmy
Zamawiajgcego — dotychczasowa: Potudniowy Koncern Energetyczny S.A., zostata

zastgpiona nastepujaca: Tauron Wytwarzanie S.A.

W dniu 5 wrzes$nia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wniesione przez Wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe UTEX Sp. z o.o.

w Rybniku, zwanego dalej Odwotujacym.

Biorgc pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, odpowiedz na odwotanie, a takze oswiadczenia
i argumentacje stron zaprezentowane w toku rozprawy, sklad orzekajgcy lzby ustalit

nastepujgce stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec tresci SIWZ. W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy
nie okreslt w SIWZ sposob jednoznaczny ilosci odpadéw przeznaczonych
do zagospodarowania, zas udzielone przez niego wyjasnienia tresci SIWZ zawarte w piSmie
z dnia 31 sierpnia 2011 r. pogtebity jedynie, stwierdzony przez Odwolujgcego, brak precyzji
w dookresleniu przedmiotu zamoéwienia. Twierdzit on, iz Zamawiajgcy nie daje zadnej
gwarancji Wykonawcom odnosnie ilosci kierowanych do niego odpadow. Stanowito to,

zdaniem Odwotujacego, naruszenie przepisébw art. 29 wust. 1 i 2 ustawy



Z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany SIWZ, poprzez okre$lenie ilosci odpadéw do zagospodarowania
w poszczegolnych czesciach z taka samg tolerancjg jak dla catosci bez stosowania
przedziatldw oraz okreslenie metodologii, wedlug ktérej bedzie stosowany proporcjonalny
rozdziat wolumenu odpadow do zagospodarowania pomiedzy wytonionych w postepowaniu

Wykonawcow w sposob nie budzacy watpliwosci.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie

oraz na rozprawie przed Izba.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania w calosci. Twierdzit, iz opisatl przedmiot
zamdwienia w sposob jednoznaczny. Przejrzyscie okreslit bowiem wolumen przeznaczonych
do zagospodarowania odpadow wraz z jasno okreslong tolerancjg ilosciowg wszystkich
transz. Podkreslal, iz podziat ilosci odpaddéw pomiedzy kazdego z trzech Wykonawcow

bedzie proporcjonalny, co zostato w sposéb wyrazny w SIWZ okreslone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy 1zby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktorakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopuscic dokumentacje postepowania

0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajacego.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy w Rozdziale Il SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia Cze$¢ techniczna
SIWZ, w pkt 2.a), poinformowatl Wykonawcow, iz przewidywana ilos¢ wywarzanego popiotu

lotnego szacowana jest na ok. 146 250 Mg +/- 30 %, dookreslajgc jednoczesnie w kolejnym



punkcie, iz przecietna ilos¢ wytwarzanego popiolu jest szacowna w granicach od 400 Mg
do 1100 Mg na dobe (pkt 2.b).

W pkt 5.1 Rozdziatu Ill SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat on podziatu przedmiotu

zamowienia w sposoOb proporcjonalny na trzy czesci. Przedstawiat sie on nastepujaco:

,Czes¢ 1: Odbidr, transport i zagospodarowanie (utylizacja) popiotu lotnego o kodzie odpadu
10 01 82 wytwarzanego w PKE S.A. Elektrownia tagisza w ilosci minimum 15 000
i maksimum 50 000 Mg + 30%

Czesc¢ 2: Odbidr, transport i zagospodarowanie (utylizacja) popiotu lotnego o kodzie odpadu
10 01 82 wytwarzanego w PKE S.A. Elektrownia tagisza w ilosci minimum 15 000
i maksimum 50 000 Mg + 30%

Czesc¢ 3: Odbidr, transport i zagospodarowanie (utylizacja) popiotu lothego o kodzie odpadu
10 01 82 wytwarzanego w PKE S.A. Elektrownia tagisza w ilosci minimum 15 000
i maksimum 46 250 Mg + 30%

Przedstawione dane powyzej dotyczg 1 roku obowigzywania umowy.

Zatem maksymalna wartos¢ netto (umowy dla czesci 1) = 50 000 Mg x cena jednostkowa
netto odbioru 1 Mg popiotu lotnego x wspotczynnik 1,3 (uwzgledniajgcy potencjalng odchytke

na plus ilosci popiotu w wys. 30%)

Minimalna warto$¢ umowy wynika z mozliwosci technologicznych kotla, co oznacza,
Ze regulacyjnosc¢ kotta jest w zakresie 30 do 100%. Jednakze w przypadku awarii lub braku
produkcji energii elektrycznej z bloku 460 MW Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc
dostarczenia do odbioru mniejszej ilosci popiotu niz wskazana jako minimalna
lub nawet czasowego wstrzymania odbioru i nie moze to stanowi¢ podstawy do roszczen
wykonawcy z tytulu nie wywigzania sie Zamawiajgcego z warunkéw umowy,
gdyz w takim wypadku obniZzenie minimalnych ilosci ton odbioru nie wynika z winy

Zamawiajgcego i jest od niego niezalezne.”

Analogiczne zastrzezenia co do maksymalnej i minimalnej wartosci umowy Zamawiajacy

poczynit odnosnie czesci 2 i 3.

W powotanym pkt 5.1 Rozdzialu Ill SIWZ Zamawiajacy zawart rOwniez nastepujace
informacje: ,Podziat proporcjonalny odbioru popiotu dla kazdej z czesci bedzie sie odbywat
kazdego dnia trwania umowy co oznacza, ze Wykonawcy wszystkich trzech zadan,

na ktére zostat podzielony przedmiot zamowienia, bedg go odbierac¢ codziennie w ilosciach

3



proporcjonalnych dla kazdego z zadan wynikajgcych z biezgcej produkcji bloku 460 MW.
Zatadunek srodkow transportowych podstawionych przez Wykonawcéw bedzie sie odbywat

w kolejnosci ich zgtaszania sie w punkcie zatadunkowym Zamawiajgcego”.

W toku postepowania 0 udzielenie zamdwienia, Zamawiajagcy w  pismie

z dnia 31 sierpnia 2011 r. w odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

~Jakie Zamawiajgcy zapewnia Wykonawcy gwarancje odbioru okreslonych umowg iloSci
odpadow, a w szczegolnosci proporcjonalnego rozdziatu odpadu o identycznym kodzie,

przeznaczonego do zagospodarowania dla poszczegdlnych Wykonawcow?”
wyjasnit co nastepuje:

.Zamawiajgcy wyjasnia, Ze ilos¢ zadysponowanych do zagospodarowania odpadow wynika
Z biezgcej pracy bloku energetycznego. Stgd wielko$¢ rzeczywista wypadu moze,
lecz nie musi sie pokrywac z wyliczeniami projektowymi. Dlatego Zamawiajgcy gwarantuje
Wykonawcy tylko minimalng ilos¢ okres$long w ogtoszeniu i SIWZ w ciggu trwania umowy.
Szeroki zakres zadysponowania ilosci odpadow pozwala na uelastycznienie wspoipracy
poszczegolnych odbioréw przy odbiorze. llosci odebranych przez poszczegolinych odbiorcow
odpadow przydzielane sq proporcjonalnie do wielkosci obstugiwanej transzy. Zbilansowana
ilos¢ — na podstawie raportu wagowego — odebranego odpadu przez poszczegdélnych

odbiorcéw przedktadana jest kazdemu odbiorcy na koniec miesigca”.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy twierdzit w odwotaniu, iz brak precyzji w dookre$leniu przedmiotu zamowienia
powoduje, ze Wykonawcy nie otrzymujg zadnej gwarancji odnosnie ilosci kierowanych
do nich odpadéw. Jednoczesnie w toku rozprawy przed Izbg oswiadczyt on,
iz gdyby zamawiajacy przyjat granice tolerancji jako wielkos¢ ,+/- 30%”, a zatem w kazdej
czesci okreslit ilos¢ odpadéw na 50 000 Mg +/- 30%, nie stanowitoby to naruszenia
przepiséw przywotanych w odwotaniu. W takiej sytuacji, takze zapisy odnoszace sie
do proporcjonalnego rozdziatlu odpadéw do odebrania na rzecz kazdego z Wykonawcow

realizujgcych poszczegdlne czesci nie naruszatby przepiséw ustawy Pzp.



W ocenie Izby analiza ewolucji stanowiska Odwotujgcego, szczegdlnie w zakresie
odnoszacym sie do proporcjonalnego podzialu wyprodukowanego przez Zamawiajgcego
popiotu, pozwala stwierdzi¢, iz istotnym dla niego bylo jedynie wymuszenie
na Zamawiajgcym okreslenia minimalnej gwarantowanej Wykonawcom ilosci dostarczanego
im popiotu na wyzszym niz przyjety w SIWZ poziomie. W ocenie Odwotujgcego wiasciwym
byto okreslenie jej w kazdej z czesci zamoOwienia na poziomie ok. 35000 Mg,

nie zas$ jak uczynit to Zamawiajacy na poziomie 15 000 Mg.

Ciezko zatem stwierdzi¢, jak chciatby tego Odwotujacy, iz zapisy o proporcjonalnym
rozdziale popiotu pomiedzy Wykonawcéw realizujgcych poszczegodlne czesci, zaleznie
od przyjetej gwarantowanej przez Zamawiajgcego wartosci minimalnej, naruszajg badz nie
zasady uczciwej konkurencji. Zmiana tych wielkosci i zakreslenie ich, czy to w granicach
okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ, czy to w granicach postulowanych
przez Odwolujgcego, nie oddzialuje w zaden sposéb na okreslenie metodologii
rozdysponowania odpadoéw nha rzecz poszczegolnych Wykonawcéw. llos¢ wytworzonego
i gwarantowanego Wykonawcom popiolu nie wplywa bowiem, w zaden sposéb
na mechanizm jego dzielenia pomiedzy podmioty realizujgce kazda z trzech czesci
zamdwienia. Odwolujagcy w sposéb wyrazny oswiadczyl, ze gdyby Zamawiajacy
zagwarantowat Wykonawcom minimalng ilos¢ odbieranego popiolu na wyzszym poziomie
(min. 35000 Mg), wowczas nie miatby zastrzezen, co do mechanizmu rozdysponowania
popiotu. Pozwala to, w ocenie lzby, uzna¢, iz nie kwestionuje on tym samym samego
mechanizmu podziatu popiotu, a jedynie okreslenie jego ilosci, ktdrg Zamawiajacy

gwarantuje kazdemu z Wykonawcow.

Odwotujacy przyznat w toku rozprawy, iz Zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢ sztywno
ilosci wytwarzanego popiotu, dlatego tez dopuszcza on okreslenie przez Zamawiajgcego
pewnych granic tolerancji dla wielkosci okreslajacej ilos¢ wydawanego Wykonawcom
odpadu. Jednoczesnie oswiadczyt, iz nie kwestionuje on okreslonej
w pkt 5.1 Rozdziatu Il SIWZ regulacyjnosci kotta. Co istotne Zamawiajacy powotang
regulacyjnoscia, tj. mozliwosciami technologicznymi kotta, uzasadniat okreslenie wielkosci
minimalnej ilosci popiotu gwarantowanej Wykonawcom. Wobec powyzszego lIzba uznala,
iz okreslenie przez Zamawiajgcego ilosci gwarantowanej w kazdej z trzech czeséci znajduje
uzasadnienie w potrzebach Zamawiajgcego. Odpowiadajg one bowiem w sposéb oczywisty
mozliwosciom technologicznym kotta i sg z nimi w sposob oczywisty zwigzane. Powotane
mozliwosci technologiczne kotta nie byly kwestionowane przez Odwolujagcego w toku
postepowania odwotawczego, co zostalo przez niego w sposéb wyrazny wyartykutowane.

Co wiecej nie popart on zadnymi dowodami stwierdzenia, iz zwiekszenie minimalnego



gwarantowanego poziomu ilosci popiotu z 15 000 Mg do 35 000 Mg pozwoli uznaé, ze zapisy
SIWZ nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji. W ocenie Izby brak rowniez przestanek,
aby stwierdzi¢, iz oznaczenie minimalnego poziomu wydawanego Wykonawcom popiotu
w wielkosci 15 000 Mg, powoduje, iz zapis ten jest mniej jednoznaczny i wyczerpujacy,

anizeli bytby w sytuacji okreslenia tej wielkosci na poziomie 35 000 Mg.

Dlatego tez Izba uznata, iz Odwolujacy nie udowodnit w powyzszym zakresie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp. W oparciu o powyzsze lzba stwierdzita,
iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego przepisow

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono nha podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). W szczegoélnosci Izba
uwzglednita przepis § 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktorym uzasadnione
koszty strony zalicza w poczet kosztow postepowania w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Wobec faktu, iz Zamawiajacy nie ztozyt zadnych
rachunkédw na potwierdzenie poniesienia kosztow obejmujacych wynagrodzenie

petnomocnika, I1zba nie zasgdzita na jego rzecz takich kosztow od Odwotujgcego.

Przewodnicz acy:  .....ocoviiiiiiie






