Sygn. akt KIO/UZP 339/10

WYROK
z dnia 30 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Ewa Sikorska
Anna Packo

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie w dniu 26 marca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Piotr Kalemba prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe FRANSEAW, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Zdréj
6 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE Elektrownia Betchatow S.A., 97-406
Belchatéw, Rogowiec, ul. Energetyczna 7 protestu z dnia 9 lutego 2010 r.

przy udziale Bin$ S.A, 97-400 Betchatéw, ul. Olsztyriska 3 zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwolanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Wielobranzowe FRANSEAW Piotr
Kalemba, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Zdréj 6 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Piotra Kalembe prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
FRANSLAW, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Zdroj 6;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dwiescie ztotych
00/100) przez Piotra Kalembe prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Przedsigbiorstwo Wielobranzowe FRANSLAW, 62-065
Grodzisk Wielkopolski, ul. Zdréj 6na rzecz PGE Elektrownia Betchatow
S.A, 97-406 Betchatow, Rogowiec, ul. Energetyczna 7 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Piotra Kalemby prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
FRANSLAW, 62-065 Grodzisk Wielkopolski, ul. Zdréj 6

Uzasadnienie

Zamawiajacy PGE Elektrownia Betchatow S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,PGE Elektrownia
Belchatow S.A.” ) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego (zamowienie
sektorowe) w trybie przetargu nieograniczonego na wylonienie wykonawcy w przedmiocie
dostosowania sktadowiska popiotu i zuzla Lubien do eksploatacji w X etapie; nr sprawy:
FU.290-51/ZP/2009 opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2 lutego

2010 roku pod numerem 2010 /S 22 -031479; publikacja ogloszenia na stronie internetowe;j
zamawiajgcego nastgpita 28 stycznia 2010 roku po uprzednim przekazaniu ogtoszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich.



9 lutego 2010 roku Piotr Kalemba prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe FRANSEAW (dalej ,FRANSEAW” lub ,,Odwotujgcy) wnidst
protest ,wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu z dnia 28.01.2010r. a takZze wobec
postanowient SIWZ’, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: ,art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2
iust. 2 oraz art. 25 cytowanej Ustawy wzw. z § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw dnia 19 maja 2006r. (Dz. U Nr 87 poz. 605 z p6zn. zm.) przejawiajgce sie
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okresleniem warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia niezbednego

do prawidfowego wykonania zamowienia w Sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz

przejawiajgce sie przekroczeniem uprawnien Zamawiajgcego w zakresie Zgdania

od wykonawcow dokumentow co skutkuje oczywistym naruszeniem interesu prawnego

wykonawcy skfadajgcego protest.” Odwotujgcy wnidst o dokonanie zmiany warunkéw udziatu

w postepowaniu przez dokonanie zmiany tresci ogtoszenia w pkt. lll. 2.3).1 oraz odpowiednio

tredci SIWZ w pkt. 5.1.2. i zastgpienie zapisu:

a) formowaniu na sktadowisku(ach) popiotu i Zuzla watéwnasypow z odpadu o kodzie 10 01
80 o kubaturze minimum 40 000m 3,

b) budowie/montazu rurociggow stalowych o dfugos$ci powyzej 1.000m z rur o Srednicy
powyzej 300mm,

¢) budowie/montazu stalowych studni przelewowych o $rednicy powyzej 100cm;

zapisem nastepujacej tresci:

a) formowaniu/docigzaniu na sktadowisku (ach) odpaddw wafdwhasypoéw z odpadow lub
materiatu piaszczystego lub humusu o kubaturze minimum 40 000m 3,

b) budowie/montazu rurociggow dtugosci powyzej 1 000 m z rur o $rednicy powyZzej
300mm,

¢) budowie/montazu studni przelewowych o Srednicy powyzej 100 cm”

W ocenie Odwotujgcego warunek udziatu w postepowaniu, w sposéb nieuzasadniony,
nieuprawniony i niedopuszczalny nazbyt szczegétowo wskazuje prace, ktore uzna

za odpowiadajgce swoim rodzajem do przedmiotu zamodwienia. Odwolujgcy dowodzi
réwniez, iz tak ustalone przez Zamawajgcego warunki niestusznie eliminujg z postepowania
tych wykonawcdw, ktorzy posiadajg wystarczajgce doswiadczenie do realizacji zamdwienia
i faktycznie sg w stanie zadanie rzetelnie wykonac (...), ktorzy moga wykazac sie realizacjg
prac polegajgcych na budowie, formowaniu, docigzeniu itp. watownasypow

na sktadowiskach odpaddw i nie tylko o kubaturze znacznie przekraczajgcej Zadang ale (...)
nie wykonywali tych prac (...) na sktadowiskach popiotu i Zuzla i nie z odpadu wytgcznie

o kodZzie 10 01 80, a z innych odpaddw i materiatow;(...) posiadajgcych do$wiadczenie w
budowie /montazu rurociggow oraz studni przelewowych o zakresie wiekszym od wymaganych
ale (...) innych niz stalowe.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy okreslajgc wymaganie w zakresie warunku w taki
sposob przekroczyt uprawnienia wynikajgce z przepisu § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw dnia 19 maja 2006r. (Dz. U Nr 87 poz. 605 z pdzn. zm.) uprawniajgce
Zamawiajgcego jedynie do zgdania wykazania sie przez Wykonawcow wykonaniem
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lub wykonywaniem ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia.

15 lutego 2010 roku do postepowania protestacyjnego, po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca Bin$ S.A. z siedziba ul. Olsztynska 3, 97-400 Belchatéw (dalej: Przystepujacy”
lub ,Bins S.A.).

W dniu 19 lutego 2010 roku zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o rozstrzygnieciu
protestu — zamawiajgcy oddalit protest w catosci z uwagi na jego bezzasadnos¢. W ocenie
Zamawiajgcego zarzuty oraz argumentacja zawarta w protescie nie zastugiwaty

na uwzglednienie poniewaz:

1) Zamawiajgcy nie naruszyt regulaciji art. 25 ustawy Pzp, bowiem Odwotlujacy nie okreslit



zadania w zakresie wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw (Odwolujgcy

nie okre$la w jaki sposob SIWZ ma zosta¢ zmieniona w zakresie dokumentow),

2) § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow dnia 19 maja 2006r —
Zamawiajgcy podkreslit, iz zarzgdzenie, na ktdére powotuje sie Odwotujgey juz

nie obowigzuje; jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze regulacja art. 138c ust. 1 pkt 2 PZP
umozliwia mu zgdanie takze innych dokumentow niz okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp,

3) Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz formutujac
warunek, nie uniemozliwit wykonawcom majgcym doswiadczenie wziecia udziatu

w postepowaniu, bowiem formutowanie watéw z innych materiatéw (odpadéw) niz o kodzie
10 01 80 (mieszanki popiotowo — zuzlowe z mokrego odprowadzania odpadow
paleniskowych) w miejscach innych niz sktadowiska odpadéw paleniskowych oraz
wykonanie rurociggdw i studni z materiatdw innych niz stalowe, nie daje gwarancji
wystarczajgcego dosSwiadczenia,

4) Zamawiajacy nie naruszyt regulacji art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem przepis

ten zamawiajgcy moze stosowac¢ fakultatywnie.

25 lutego 2010 roku wptyneto do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty w zakresie naruszenia - art. 7

ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 25 ustawy Pzp przejawiajgce sie okresleniem warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia niezbednego do prawidtowego
wykonania zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgdaé Zamawiajgcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane - przejawiajgce sie przekroczeniem uprawnien Zamawiajgcego w zakresie
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zgdania od wykonawcow dokumentow, co skutkuje oczywistym naruszeniem interesu
prawnego wykonawcy sktadajgcego protest. Odwotujgcy wnosi w odwotaniu o:
1) Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkOw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego do$wiadczenia tak aby wymog ten byt zgodny z prawem i adekwatny do opisu
przedmiotu zamdwienia; nakazanie zmiany tresci ogtoszenia wpkt. Ill. 2.3)1 oraz
odpowiednio tresci SIWZ w pkt. 5.1.2. i worowadzenie odpowiednio w ogfoszeniu i SIWZ
Zzapisow o zmienionej tresci w sposob nastepujacy: posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
a mianowicie w okresie ostatnich szesciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie, wykonali lub wykonujg nalezycie
prace polegajgce na:
a) formowaniu/docigzaniu na skfadowisku (ach) odpadow watownasypdw z odpadéw
lub materiatu piaszczystego lub humusu o kubaturze minimum 40000m 3,
b) budowie/montazu rurociggow dtugosci powyzej 1 000 m z rur o $rednicy powyzej
300mm,
¢) budowie/montazu studni przelewowych o Srednicy powyzej 100cm”
2) Alternatywne nakazanie Zamawajgcemu uniewaZznienia przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Ustawy, gdyZ postepowanie obarczone jest wadg
uniemoZlivajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

22 marca 2010 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystgpit wykonawca Bin§ S.A. wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron poste powania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk stron skiad
orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego tj. 28 stycznia 2010 roku, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe
odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -



sprzed wejscia w zycie wskazanych przepiséw, jednakze po wejsciu w zycie ustawy z dnia
5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy
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o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591). Odwotujgcy odnidst
sie w protescie do nieobowigzujacych na dzien ogtoszenia postepowania przepiséw
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawajgcy od wykonawcow oraz form, w jakich

te dokumenty mogg by¢ sktadane potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze zm.),
jednakze sktadajac odwotanie Odwotujgcy powotat wiasciwe, obowigzujgce rozporzadzenie,
a zmiana ta nie miata wplywu na zdefiniowany przez Odwotujgcego zarzut. Odwotujacy nie
podtrzymat w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 22 ust. ustawy.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania oraz,
ze wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne, dowod ze stanowisk oraz o$wiadczen stron
zlozonych ustnie do protokotu, a takze przediozone przez petnomocnika Odwotujgcego
referencje ewentualnego podwykonawcy oraz przediozone przez petnomocnika
Zamawiajgcego pismo — odpowiedz Zamawiajgcego wraz z zatgczong ekspertyza.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zawart w ogtoszeniu o zamowieniu oraz Specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia wymagania dotyczgce opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Formutujgc wymagania Zamawiajgcy zadat, aby
wykonawcy wykazali sie realizacjg ustugi polegajgcej na:

a) formowaniu na sktadowisku(ach) popiotu i zuzla watéw/nasypéw z odpadu o kodzie 10 01
80 o kubaturze minimum 40 000m 3,

b) budowie/montazu rurociggéw stalowych o dtugosci powyzej 1.000m z rur o $rednicy
powyzej 300mm,

c¢) budowie/montazu stalowych studni przelewowych o $rednicy powyzej 100cm.

Wymagania okreslone przez Zamawiajgcego zostaty powigzane z przedmiotem zamowienia

oraz sg adekwatne do okreslonego warunku. Zadaniem Zamawiajacego jest uksztattowanie

opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku tak, aby Wykonawcy, ktorzy spemili

opisane wymagania dawali pewnos¢, ze w przypadku udzielenia im zaméwienia, podotajg

przedsiewzieciu i jednocze$nie wykonajg je nalezycie.

Wymaganie w stosunku do wykonawcéw wykazania sie realizacjg ustugi formowania

na skladowisku zuzla i popiotu watéw / nasypoéw o kodzie 10 01 80 (mieszanki popiotowo —
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zuzlowe z mokrego odprowadzania odpadéw paleniskowych) o kubaturze minimum 40 000
m 3 jest wymaganiem zwigzanym z przedmiotem zamowienia, poniewaz te wasnie ustugi
stanowig przedmiot zamdwienia, a wskazana kubatura jest mniejsza od okre$lonej

w przedmiocie zamdwienia (w opisie przedmiotu zaméwienia mowa o kubaturze ok. 500 000
m 3 ). Zmiana w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia
poprzez dopuszczenie ,formowania/docigzania” na skladowisku (ach) ,odpadow”
watéw/nasypow z odpaddw lub materiatu piaszczystego lub humusu”, a takze budowy
rurociggow i studni przelewowych z innych niz stalowych materiatéw gwarantowata
Odwotujgcemu mozliwos¢ przystgpienia do postepowania, ale Odwotujgcy nie wykazat,

ze posiadanie takiego doswiadczenia (jakim legitymuje sie Odwotujacy) gwarantuje realizacje
ustugi w sposob nalezyty dajgcy gwarancje poprawnej realizacji zaméwienie. Odwolujacy

nie wykazat nic poza wtasnym przekonaniem, ze potrafitby wykona¢ przedmiotowe
zamoOwienie w sposo6b nalezyty.

Odwolujgcy wskazat na rozprawie, ze miat mozliwo$¢ przystgpienia do postepowania



0 udzielenie zamowienia publicznego korzystajgc z doSwiadczenia podmiotéw trzecich,
jednakze nie uczynit tego. Zgodnie z treScig art. 26 ust 2b ustawy Pzp wprowadzonego
ustawg z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) powotanie
sie Odwotujgcego na referencje jakie posiada podwykonawca, ktorym chciatby sie postuzyé
przy realizacji zamowieni umozliwiato Odwotujgcemu przystgpienie do postepowania,
poniewaz ustawodawca dopu$cit mozliwos¢ postugiwania sie przez wykonawcow
doswiadczeniem podmiotéw trzecich.

Zamawiajgcy ksztattujac opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu kierowat sie minimalnymi wymaganiami w stosunku do wykonawcoéw jakie
sg niezbedne do zagwarantowania prawidtowej realizacji zamowienia, nie jest wiec
uprawnionym stawianie Zamawiajgcemu zarzutu ograniczenia mozliwosci w pozyskanie
zamobwienia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku takiego uksztattowania opisu sposobu
dokonania oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu, ktory ,,dopuscitby” do udziatu
w postepowaniu wszystkich wykonawcow zainteresowanych zaméwieniem, gdyz to opis
sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powigzany

z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do niego ma zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu
weryfikacje wykonawcdw ubiegajacych sie o zamdwienie dajacg Zamawiajgcemu pewnos$é,
iz wykonawca spetniajgcy wymagania podota realizacji zamowienia.

W ocenie Izby opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunku uksztattowany przez
Zamawiajgcego jest proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i powigzany z przedmiotem
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zamoéwienia; wymagania Zamawiajgcego zawarte w opisie sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia w ocenie Izby nie narusza praw Odwotujgcego.
W ocenie Izb nie zostato dowiedzione przez Odwotujgcego - gdyz to na Odwotujgcym,
zgodnie z art. 6 k.c., cigzy obowigzek udowodnienia stawianych zarzutéw — iz przygotowany
przez Zamawiajgcego opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zostat sporzgdzony niezgodnie

z regulacjg ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez co narusza zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomochika Zamawiajgcego, w wysoko$ci proporcjonalnej do kosztéw wskazanych

w rachunku z dnia 26 marca 2010 roku ztozonego do akt sprawy

tj. w wysokosci 1 200,00 zt. z uwagi na brak uzasadnienia zasgdzania kosztow

w przedmiocie analizy prawnej protestu oraz sporzgdzenia projektu rozstrzygniecia protestu
do kosztoéw postepowania odwotawczego - zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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