Sygn. akt: KIO 246/10

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 15 lutego 2010 r. przez HYDROBUDOWA Gdansk S.A, 80-264 Gdansk, ul.
Grunwaldzka 135 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PGE Energia
Odnawialna S.A, 00-876 Warszawa, ul. Ogrodowa 59a (adres petnomocnika
Marcinkiewicz Czarnohorski i Partnerzy Adwokaci i Radcowie Prawni, 00-854 Warszawa, Al.
Jana Pawia Il 25)

orzeka:
1.0ddala odwotanie,

2.Kosztami postepowania obcigza HYDROBUDOWA Gdansk S.A, 80-264 Gdarnsk, ul.
Grunwaldzka 135 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez HYDROBUDOWA Gdansk S.A,
80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szesSc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz HYDROBUDOWA Gdansk S.A, 80-264 Gdansk,
ul. Grunwaldzka 135;

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 246/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez PGE Zesp6t Elektrowni Wodnych Dychéw S.A
(Inwestor Zastepczy) w imieniu zamawiajgcego — PGE Energia Odnawialna S.A. w trybie
negocjacji z ogtoszeniem na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,modernizacje kanatu
derywacyjnego Elektrowni Wodnej Dychowwkm.. 2,5-4,7 i 8,1-12,9 (nr sprawy PGE
ZEWDychoéw S.A.-BKB/01/2010)’, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 5 lutego 2010 r., S 25-035981, wobec tresci ogtoszenia, w dniu 15 lutego 2010r.
whniesione zostato odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce
ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamoéwienie HYDROBUDOWA Gdansk SA. (odwotujgcy).
Kopia odwotania przekazana zostata zamawiajgcemu faksem w dniu jego wniesienia do
Prezesa KIO.

W odwotaniu wykonawca zakwestionowat opis sposobu dokonania oceny spetniania



warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego ,zdolnosci technicznej”, jako naruszajgcego
zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, a takze zasade
proporcjonalno$ci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu rozumianej, jako adekwatno$¢ do przedmiotu zamowienia, tj. art. 7 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 4 ustawy PrZamPubl. Odwotujgcy, jako ograniczajacy konkurencje w
postepowaniu uznat opis dotyczgcy wykazu robdt, ktdry winien zawieraé minimum jedno
zamowienie w zakresie budowy, modernizacji lub remontu na obiekcie hydrotechnicznym
elektrowni systemowe bedacej w ciggtej eksploatacji i posiadajgcej kanat doprowadzajgcy
lub odprowadzajgcy wode o dt. nie mniejszej niz 5 km zabudowany na skarpach odwodnych
ekranem betonowym, o warto$ci wskazanej w ogloszeniu. W ten sam sposéb ocenit warunek
dotyczacy wykazu osdéb, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamowienia i wymagania
wskazania co najmniej jednej osoby, ktdéra w ciggu ostatnich pieciu lat przed dniem ztozenia
whniosku kierowata realizacjg robot na obiekcie hydrotechnicznym elektrowni systemowej
bedacej w ciggtej eksploatacji i posiadajacej kanat doprowadzajacy lub odprowadzajgcy
wode o dt. nie mniejszej niz 5 km zabudowany na skarpach odwodnych ekranem betonowym
o warto$ci rob6t wskazanej w ogloszeniu.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie zamawiajgcego do dokonania modyfikacji opisu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez zmiane opisu ,zdolno$¢ techniczna”
na wskazang przez odwotujgcego w brzmieniu:

- ,przedtozg wykaz wykonanych robét (...), zawierajgcy minimum dwa zaméwienia o
zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zaméwienia, o warto$ci netto kazdego (...).
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Przez roboty o charakterze zblizonym rozumie sie roboty hydrotechniczne na ciekach
ptynacych lub wykonywane na obszarach morskich”, lub w inny zgodny z zasadami PZP, ze
szczegolnym uwzglednieniem przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy;

- ,przediozg wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia zawierajgcy co
najmniej jedng osobe, ktéra w ciggu ostatnich pieciu lat przed dniem ztozenia wniosku
kierowata realizacjg rob6t o zakresie i charakterze zblizonym do przedmiotu zamdéwienia
(...). Przez roboty o charakterze zblizonym rozumie sie roboty hydrotechniczne na ciekach
ptynacych lub wykonywane na obszarach morskich”, lub w inny zgodny z zasadami PZP, ze
szczegb6lnym uwzglednieniem przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy.
Zamieszczenie opisu dotyczgcego oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganej ,zdolnosci technicznej”, zdaniem odwotujgcego, doprowadzito do
zawezenie kregu podmiotéw moggcych wzig¢ udziat w postepowaniu, wykluczajgc
wykonawcéw posiadajgcych doswiadczenie w realizacji robdt podobnych oraz
dysponujgcych w tym osobami. doswiadczonymi zakresie Zdaniem odwotujagcego
adekwatnym w stosunku do zakresu przedmiotowego zamdwienia bytoby wymaganie
do$wiadczenia w realizacji rob6t hydrotechnicznych na obiektach inzynierii wodnej
wykonywanych w warunkach statego ruchu wéd, tj. zgodnie z zatgcznikiem do ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. prawo budowlane — Kategorie obiektow budowlanych opisane w kategoriach
XXI, XXVII. Za nieuzasadnione z punktu widzenia zakresu przedmiotu zamowienia,
odwotujgcy uznat wskazanie w opisie sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu na obiekt hydrotechniczny rozumiany, jako elektrownia wodna, bowiem zadne
z robét nie bedg wykonywane na obiekcie elektrowni. Za obiekt hydrotechniczny, w
wykonaniu ktérego wykonawcy winni mie¢ doswiadczenie, odwotujgcy uznat kanat
doprowadzajgcy lub odprowadzajacy wode. Poniewaz zamawiajgcy powigzat warunek
posiadania doSwiadczenia w realizacji robét na kanale derywacyjnym doprowadzajgcym
wode do elektrowni, zdaniem odwotujgcego uzasadnione bytoby, aby wykonawcy mieli
do$wiadczenie w realizacji rob6t w warunkach na ciekach ptynacych lub obszarach
morskich, na ktérych wystepuije falowanie wdd oraz zmienny ich poziom, tj. na ciekach
ptynacych, zbiornikach lub obszarach morskich.

Opis zamieszczony przez zamawiajgcego wskazuje jedynie na mozliwo$¢ ubiegania sie o
zamoOwienie przez wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie w wykonywaniu robét
wylgcznie na wskazanym w ramach warunku obiekcie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci zapisy ogtoszenia, jak rowniez biorgc pod
uwage oSwiadczenia i stanowiska stron ztozone w pismach oraz podczas rozprawy, lzba



uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostato do Krajowej Izby
Odwolawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania, o co wnosit zamawiajgcy
wskazujac na zakres petnomocnictwa z dnia 12 lutego 2010 r. udzielonego dla osoby, ktdra
podpisata odwotanie. Peinomocnik zmawiajgcego wnioskowat z tresci pelnomocnictwa, w
ktérym zawarto umocowanie do ,podpisania odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie”, iz nie obejmowato ono upowaznienia do ztozenia odwotania. lzba uznata, iz
samo podpisanie odwotania bez jego wniesienia do organu wskazanego w tresci
petnomocnictwa, nie wypetniatoby w catosci woli mocodawcy, tj. ztozenia oswiadczenia w
imieniu wykonawcy. W zwigzku z tym, iz nie zostata wypelniona zadna z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art.
189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcy zakwestionowat opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu dotyczgcych ,zdolnosci technicznej” (pkt 1l.2.3 ogloszenia), w zakresie w
jakim zamawiajgcy okreslit rodzaj obiektu hydrotechnicznego, na jakim wymagat posiadania
do$wiadczenia w wykonaniu co najmniej jednej roboty, a takze osoby, ktora kierowataby
realizacja robot na takim obiekcie. Zamawiajgcy wskazat na obiekt hydrotechniczny
Lelektrowni systemowej bedgcej w ciaglej eksploataciji i posiadajgcej kanat doprowadzajacy
lub odprowadzajgcy wode o diugosci nie mniejszej niz 5 km zabudowany na skarpach
odwodnych ekranem betonowym”. Odwotujgcy zadat zastgpienia takiego opisu obiektu
wskazaniem na ,roboty hydrotechniczne na ciekach ptyngcych lub wykonywane na
obszarach morskich”

Izba uznata, iz wskazanie na rodzaj obiektu hydrotechnicznego odpowiadajgcego
rodzajowo obiektowi, ktdérego dotyczy przedmiotowe zamowienie, co do zasady nie narusza
dyspozycji przepisu art. 22 ust. 4 ustawy PrZamPubl. Jest on zwigzany z przedmiotem
zamowienia, ktéry dotyczy kanatu derywacyjnego Elektrowni Wodnej Dychdw, jak réwniez w
sposéb proporcjonalny wskazuje na wymagang diugos¢ zabudowy, w stosunku do dtugo$ci
kanatu derywacyjnego, na jakim majg by¢ prowadzone prace modernizacyjne (wynoszgcej
ponad 20 km). Przedmiot zamoéwienia determinuje sposob opisu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zatem, jego charakter i zakres ma decydujgce znaczenie dla ustalenia, czy
zamawiajgcy dokonat opisu w sposoéb sprzeczny z art. 22 ust. 4 ustawy PrZamPubl. W
przedmiotowym zamaowieniu, nie tylko zakres prac ma znaczenie, ale takze charakter
obiektu, na ktorym beda one prowadzone. Izba przyjefa w tym zakresie wyjasnienia

zamawiajgcego, ktory wskazywat na konieczno$¢ utrzymania odpowiedniej jakosci wody
produkcyjnej, dostarczanej kanatem do elektrowni wodnej, co warunkuje ciggtg i
bezawaryjng prace Elektrowni Wodnej Dychéw. Wskazuje to na konieczno$¢ prowadzenia
prac modernizacyjnych w taki sposéb, aby zapewni¢ ciaggta dyspozycje mocy elektrowni
wodnej. Zatem, jako niewystarczajgce dla mozliwosci oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotu zamowienia, Izba uznata wykazanie sie jedynie doswiadczeniem w
wykonaniu prac odpowiadajgcych pracom, jakie majg by¢ prowadzone w kanale
derywacyjnym i polegajgcych na naprawie oktadzin skarp, naprawie zjazdéw do kanatu oraz
wykonanie nowego drenazu odcigzajgcego. Wykonawca winien wykazac sie
do$wiadczeniem w wykonaniu prac podwodnych w spos6b zapewniajgcy utrzymanie
prawidtowej pracy obiektu, uzaleznionej od warunkéw hydrotechnicznych. Takim
do$wiadczeniem legitymuje sie zapewne wezsze grono podmiotdéw specjalizujgcych sie w
pracach podwodnych, co jednak nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia ograniczenia
dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do wykonania zamoéwienia. W
przedmiotowym postepowaniu konieczne jest nie tylko wykonanie prac podwodnych, ktérych
poziomi skomplikowania nie musi by¢ najwyzszy, ale przede wszystkim zapewnienie



prawidtowej i nieprzerwanej pracy elektrowni. Odwolujgcy powotywat sie na wiasne
do$wiadczenie w wykonaniu prac podwodnych prowadzonych na wodach ptyngcych, jak
réwniez w portach morskich, jednak nie wykazat, iz prace te wymagaty zapewnienia
odpowiedniej jako$ci wody, czy tez poziomu jej spietrzenia. Izba uznata, iz odwotujgcy nie
wykazat, iz dodwiadczenie jedynie w wykonaniu prac podwodnych jest wystarczajgce dla
potwierdzenia zdolnosci do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia. Zmiana tresci
ogtoszenia na taka, o jakg wnosit odwotujgcy uniemozliwiatoby zamawiajgcemu zapewnienie
wyboru wykonawcy gwarantujgcego wykonanie prac w sposob odpowiadajgcy
uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego. Sama okoliczno$¢, iz odwotujgcy nie bedzie w
stanie wykazaé spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest wystarczajgca dla
stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato oddaleniu.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



