Sygn. akt: KIO/UZP 616/09

WYROK

Z dnia 22 maja 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Robét In  zynieryjnych POL-AQUA S.A., Piaseczno, ul. Dworska
1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE Energia Odnawialna S.A., Warszawa,

ul. Ogrodowa 59a protestu z dnia 17 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych POL-AQUA

S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1 i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Rob6t In zynieryjnych POL-AQUA

S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1,



2) dokonac¢ wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zitotych zero
groszy) przez Przedsiebiorstwo Robo6t In zynieryjnych POL-AQUA S.A,
Piaseczno, ul. Dworska 1 na rzecz PGE Energia Odnawialna S.A., Warszawa,
ul. Ogrodowa 59a stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Robét In zynieryjnych POL-
AQUA S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. PGE Energia Odnawialna S.A. prowadzi w trybie negocjacji
z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na modernizacje ekranu
betonowego obwatowan zbiornika dolnego Elektrowni Szczytowo-Pompowej Dychoéw.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 7 lutego 2009 r. pod numerem 2009/S 26-038087.

Pismem 2z dnia 8 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow
o0 wynikach oceny ofert, w tym o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp z uwagi na
niespetnienie przez ww. Wykonawce warunku posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajacy stwierdzit, iz dwa 2z czterech wykazanych przez
Przedsiebiorstwo Robat Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. robét nie spetniajg przedmiotowego
warunku. Inwestycja ,Budowa i uruchomienie Elektrowni Wodnej Januszkowice przy
istniejgcym stopniu  wodnym Januszkowice w 105,6 km Odry wyposazonej w dwa
turbozespolty o mocy 700 kW kazdy” byta prowadzona w okresie od stycznia 2002 r. do
pazdziernika 2003 r., zatem nie zostala zrealizowana w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania, natomiast inwestycja ,Budowa i uruchomienie elektrowni Wodnej
.Krepna” przy istniejagcym stopniu wodnym Krepna w 114,5 km rzeki Odry, wyposazonej
w dwa turbozespoty o mocy 700kW kazdy” nie spetnia wymogu wartosci netto minimum
10 000 000 zt. Zamawiajacy podkreslit, iz przez roboty o zblizonych charakterze, o ktérych
mowa w postawionym warunku rozumie¢ nalezato roboty hydrotechniczne na ciekach
ptynacych, co nie zostalo wykazane przez ww. Wykonawce zardwno w wykazie wykonanych

robét, jak i w ztozonej referenciji.

W dniu 17 kwietnia 2009 r. (pismem z dnia 16 kwietnia 2009 r.) Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. zwane dalej Odwolujagcym wniosto protest wobec
opisanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcéw oraz stosowanie

nieuczciwej konkurencji;

- art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujacego z postepowania, mimo
spetiania przez Wykonawce wszystkich warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa

w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,



- art. 25 ust. 1 pkt ustawy Pzp w zw. z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane

(Dz. U. 2006 r. Nr 87 poz. 605 z p6zn. zm.) przez bledng jego interpretacje.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, iz dziatanie Zamawiajgcego jest niezgodne
z pkt Il ust. 2.3 Specyfikacji oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujacy,
w Ogloszeniu o zamowieniu w Czesci Il pkt 2 i Czesci lll pkt 2.3 Zamawiajacy nie zastrzegt,
iz wymagana warto$¢ robét budowlanych ma odnosi¢ sie jedynie do prac o charakterze
hydrotechnicznym, nie wskazat rowniez, ze te prace majg by¢ identyczne z przedmiotem
zaméwienia. Odwotujgcy podkreslit, iz ogtoszenie nie wskazuje szczegotowo, jaki rodzaj prac
o charakterze hydrotechnicznym jest wymagany, a warunkiem udziatlu w postepowaniu byto
jedynie zrealizowanie w ciggu ostatnich 5 lat zamowien o zakresie i charakterze zblizonym
do przedmiotu zamowienia, rozumianych jako roboty hydrotechniczne sensu largo. Uzycie
okreslenia ,0 charakterze zblizonym” nie moze by¢, zdaniem Odwotujacego, utozsamiane
z okresleniem ,identyczne”, do czego zmierza interpretacja dokonana przez Zamawiajgcego.
Odwotujacy wywiddt, iz zlozone przez niego referencje spetlniajg wymagania
Zamawiajgcego, gdyz w swej tresci specyfikujg charakter wykonanych prac z podaniem ich
zakresOw rzeczowych oraz wartosci ogolnej. W ocenie Odwotujgcego, wskazanie kubatury

i charakteru prac wystarczajaco identyfikuje rozmiar rob6t hydrotechnicznych.

Odwolujacy stwierdzit ponadto, ze Zamawiajacy uprawniony jest do Zzagdania
informacji potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale tylko takich,
ktore sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, do ktoérych, w ocenie Odwotujacego,

nie naleza dane o zakresie realizowanych robot.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na dyspozycje art. 25 ustawy Pzp, podnoszac,
iz dokumentami, jakich moze zada¢ Zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze Wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, moga by¢é wylacznie dokumenty okreslone
w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane.
Podkreslit takze, ze liste wymaganych dokumentéw Zamawiajgcy musi okresli¢ w ogtoszeniu
0 zamOwieniu. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 43/07) oraz z dnia 17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 58/07),
a takze na wyroki Zespotu Arbitrow z dnia 15 maja 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-554/07)
i z dnia 19 kwietnia 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-428/07).

Odwotujacy oswiadczyt, iz spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu,

na potwierdzenie czego zlozyt wszystkie konieczne dokumenty.

Odwotujacy wniést o:



1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

2. dokonanie przez Zamawiajacego ponownej oceny zitozonego przez Odwotlujgcego

wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu;

3. dopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w postepowaniu, tj. zaproszenie Przedsiebiorstwa
Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. do skfadania ofert.

Protest zostat ziozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 28 kwietnia 2009 r. przez jego oddalenie.
Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o wynikach oceny ofert
stwierdzajac dodatkowo, iz z informacji uzyskanych od inwestora obiektu Elektrownia Wodna
~Krepna" wynika, iz wartos¢ rob6t hydrotechnicznych wykonanych na ww. obiekcie wynosita
nie wiecej niz 9 000 000 zt, co prowadzi do wniosku, iz warto$¢ podana przez Odwolujgcego
w wykazie robdt dla tego zadania obejmuje catos¢ prac, a nie wartos¢ robot

hydrotechnicznych i tym samym nie potwierdza spetnienia postawionego warunku.

Za bezzasadne uznat Zamawiajgcy zarzuty Odwotujgcego dotyczace razacego
naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez zadanie dokumentéw innych niz wymienione
w rozporzgdzeniu o rodzajach dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane. Zamawiajacy zwrécit uwage,
iz w zadnym momencie postepowania nie twierdzit, ze referencja powinna zawiera¢ cos
ponad potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia. Zauwazyt, iz w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zadat informacji o wartosci robot
hydrotechnicznych, ktore zostaty wskazane jako opis warunku udziatu w postepowaniu, co

nie stoi w sprzecznosci z przepisami prawa.

Z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy, ktéry wnidst w dniu

8 maja 2009 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcéw oraz stosowanie

nieuczciwej konkurencji;

- art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania mimo

spetiania przez Wykonawce wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu,

- art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,

w jakich te dokumenty mogag by¢ skladane przez btedng jego interpretacje.
Odwotujacy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,



2. dokonanie przez Zamawiajacego ponownej oceny ziozonego przez Odwolujgcego

wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu;

3. dopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w postepowaniu, tj. zaproszenie Przedsiebiorstwa
Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. do skfadania ofert.

Odwotanie zostato ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym Ogloszenia 0 zamdwieniu, a takze biorac
pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron ztozone do protokotu rozprawy, skfad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy do wniesienia srodkow
ochrony prawnej. Odwotujacy, jako Wykonawca, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, uprawniony jest do kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego,

naruszajacych, w jego ocenie, przepisy prawa.

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadza sie do ustalenia czy dokonana przez
Zamawiajgcego ocena spetniania przez Odwotujgcego warunku doswiadczenia jest
prawidlowa. Zamawiajacy wymagat od WykonawcOow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia wykazania sie zrealizowaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania minimum 3 zamoOwien o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu
zamoéwienia, o warto$ci netto kazdego =zadania nie mniejszej niz 10 000 000 zt,
zakonczonych przed dniem ztozenia wniosku (pkt 111.2.3) ppkt 1a Ogtoszenia o zamowieniu).
Precyzujac warunek Zamawiajacy okreslit, iz przez ,roboty o zblizonym charakterze” rozumie
roboty hydrotechniczne na ciekach ptynacych. Warunek ten nie zostat zakwestionowany
przez Wykonawcow. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zadat ztozenia
przez Wykonawcéw wykazu zrealizowanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania robét z podaniem ich wartosci, daty i miejsca wykonania oraz dokumentow
potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie (pkt 111.2.3) ppkt 2.1. Ogtoszenia
0 zamoéwieniu). Ww. dokumenty stanowig dokumenty, ktérych zadanie jest zgodne z art. 25
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty mogg by¢ sktadane.



Odwotujacy ztozyt dokument ,Doswiadczenie zawodowe wykonawcy” (str. 81

wniosku), gdzie wykazat zrealizowanie czterech robot:

1) Budowa stopnia wodnego na rzece Bébr w ramach | etapu realizacji inwestycji
,Rakowice-Zbiornik” w Gminie Lwowek Slgski w zakresie jazu wpustowego
i elektrowni wodnej wraz z robotami towarzyszacymi na kwote 13 100 000 zi,

zrealizowang w okresie od grudnia 2003 r. do pazdziernika 2005 r.,

2) Budowa i uruchomienie Elektrowni Wodnej Krapkowice przy istniejagcym stopniu
wodnym Krapkowice w 123,5 km rzeki Odry na kwote 13 200 000 zi, zrealizowang

w okresie od kwietnia do listopada 2006 r.,

3) Budowa i uruchomienie Elektrowni Wodnej ,Krepna”’ przy istniejgcym stopniu
wodnym Krepna w 114,5 km rzeki Odry, wyposazonej w dwa turbozespoly o mocy
700 kW kazdy na kwote 11 083 799 zi, zrealizowang w okresie od maja 2003 r. do

wrzesnia 2004 r.,

4) Budowa i uruchomienie Elektrowni Wodnej Januszkowice przy istniejgcy stopniu
wodnym Januszkowie w 105,6 km Odry wyposazonej w dwa turbozespolty o mocy
700 kW kazdy na kwote 12 351 190 zi, zrealizowang w okresie od stycznia 2002 r. do
pazdziernika 2003 r.

Odwotujacy ztozyt réwniez listy referencyjne dotyczace wszystkich ww. robot.

Pismem z dnia 16 marca 2009 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw wymienionych w pkt 111.2.3. Ogtoszenia
0 zamoOwieniu stwierdzajac, iz podane w wykazie warto$¢ i zakres rob6t odnoszg sie do
wszystkich rodzajow robo6t, co utrudnia Zamawiajgcemu ocene spetniania wymogow
technicznych podanych w ogtoszeniu i dotyczacych robét hydrotechnicznych o charakterze
podobnym do przedmiotu zamdwienia, przez co rozumie sie roboty hydrotechniczne na
ciekach plynacych. Zamawiajacy zwrocit sie o wyspecyfikowanie robét o charakterze
hydrotechnicznym z zakresOw prac wymienionych w wykazie, z podaniem ich doktadnej

wartosci oraz wylgczenie z nich pozostatych robét.

Odwolujacy odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 20 marca 2009
r. stwierdzit, iz zadanie Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w brzmieniu ogtoszenia
0 zamowieniu, Specyfikacji oraz w przepisach prawa, przytoczyt réwniez argumentacje
powtdrzong nastepnie w protescie.

Izba uznala postawione przez Odwolujgcego zarzuty za bezzasadne. Biorgc pod
uwage, iz Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia wyraznie sprecyzowal, co nalezy rozumie¢ przez

roboty o zblizonych charakterze, a warunek ten nie zostal zakwestionowany przez

Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, Odwotlujacy zobowigzany byt wykazac
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zrealizowanie wyspecyfikowanych w ogtoszeniu robét. Izba stwierdzita, iz zlozona przez
Odwotujgcego referencja dotyczaca budowy i uruchomienia Elektrowni Wodnej ,Krepna” nie
potwierdza posiadania przez Odwotujgcego wymaganego doswiadczenia. W referencji z dnia
21 pazdziernika 2004 r. wystawca tj. Zespoét Elektrowni Wodnych Dychow S.A. potwierdzit,
iz w ramach ww. zamowienia realizowane byty m.in. roboty ziemne, konstrukcja zelbetowa
bloku elektrowni, montaz turbozespotéw, dostawa i montaz konstrukcji stalowych i instalaciji
wyposazenia bloku, wykonanie kanatu doptywowego, konstrukcji ujecia wody, budynku
rozdzielni elektrycznej wraz ze stanowiskiem transformatora blokowego, wykonanie masztu
radiotelefonicznego, drogi dojazdowej i placbw manewrowych, a takze robdt
ogoélnobudowlanych zwigzanych z uksztaltowaniem terenu i matg architekturg. Powyzsze
jednoznacznie swiadczy o tym, iz w ramach zamowienia Budowa i uruchomienie Elektrowni
Wodnej ,Krepna” realizowane byly, oprécz robét hydrotechnicznych, takze inne prace,
ktérych do tej kategorii nie sposéb zaliczy¢. Jednoczesnie zlozona przez Odwolujgcego
referencja, jak réwniez wykaz zrealizowanych prac, nie wskazuja, jaki udziat kwotowy w calej

wartosci ww. zamowienia miaty roboty hydrotechniczne.

Zlozone na rozprawie przez Zamawiajgcego dokumenty, tj. pismo Budownictwo
Hydro-Energetyka Dychéw Sp. z 0.0. z dnia 26 marca 2009 r. oraz pismo EGO-ODRA S.A.
z dnia 20 maja 2009 r. wraz z zalgcznikiem dodatkowo potwierdzajg, iz wykonane w ramach
zamoOwienia Budowa i uruchomienie Elektrowni Wodnej ,Krepna” roboty hydrotechniczne
majg wartos¢ mniejszg niz kwota wskazana w warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
dowodu przeciwnego nie przeprowadzit, nie kwestionowat réwniez zitozonych przez

Zamawiajgcego dowodow.

Wobec powyzszego, za uzasadniong Izba uznala decyzje Zamawiajgcego

0 wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzily sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, 24 ust. 1 pkt
10 oraz 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 wust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego lzba
obcigzyta Odwolujgcego, uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia pethomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



