Sygn. akt KIO /1044 /10
WYROK
z dnia 22 czerwca 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez WIBREM Przedsi¢biorstwo Remontowo - Ustugowe Sp. z o.0. we Wroclawiu od
czynnosci zamawiajacego Biuro Studiéw i1 Projektéw Energetycznych Energoprojekt - Warszawa
S.A. w Warszawie, przy udziale wykonawcy ZRE Gdansk sp. z 0.0. w Gdansku, zglaszajacego

swoje przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obcigza WIBREM Przedsigbiorstwo Remontowo — Ustugowe Sp.
z 0. 0., 51 — 117 Wroctaw, ul. Paprotna 12a i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwienn Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
WIBREM Przedsi¢gbiorstwo Remontowo — Uslugowe Sp. z o. o., 51 — 117 Wroclaw,
ul. Paprotna 12a

2) dokona¢ wplaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset zl zero groszy) przez
WIBREM Przedsi¢biorstwo Remontowo — Uslugowe Sp. z o. o., 51 — 117 Wroclaw,
ul. Paprotna 12a na rzecz Biura Studiéw 1 Projektéw Energetycznych
ENERGOPROJEKT — WARSZAWA S. A.,, 00 — 950 Warszawa, ul. Krucza 6/17,

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i
Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na , Modernizage w ograniczomym, okreslonym  przex  Inwestora  zakresie  czesci
mechanicznej hydrozespoléw w Elektrowni Wodnej Zydowo” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy warto§¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — wartos¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sa ustugi, wynosi 6.806.827 EURO.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/8-52-077246 w dniu 16 marca 2010r.

Pismem z dnia 20 maja 2010r., ktére dor¢czono odwolujacemu faksem w tej samej dacie,
zamawiajacy powiadomil odwotujacego o wynikach oceny ofert i wykluczeniu go z postepowania
oraz odrzuceniu jego oferty.

W dniu 28 maja 2010r. odwolujacy wnidsl odwolanie od nastepujacych czynnosci
podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu:

1) wykluczenia odwolujacego z postgpowania a w konsekwencji odrzucenia oferty na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 1 ust. 4 1 art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy, z powodu
niespelnienia przez odwolujacego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
niezbednego doswiadczenia tj. warunku okreslonego w rozdziale IV ust. 1 pkt. 1
SIWZ;

2) czynnosci wyboru oferty ZRE Gdansk Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy podnidst, ze w wyniku dokonania powyzszych czynnosci zamawiajacy
dopuscil si¢ naruszenia nastepujacych przepisow ustawy: art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt. 4 1
ust. 4, art. 26 ust. 3 1 art. 89 ust. 1 pkt. 5, poprzez bledne przyjecie, iz dokumenty zawarte w
ofercie odwolujacego wbrew ich jednoznacznej tresci, nie potwierdzaja spelnienia przez
odwolujacego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie niezbednego doswiadczenia tj.
warunku okreslonego w rozdziale IV ust. 1 pkt. 1 SIWZ, a w konsekwencji podjecie wadliwych
decyzji o wykluczeniu i odrzuceniu oferty odwolujacego w sytuacji braku podstaw faktycznych
do podjecia takich decyzji, a nastgpnie o wyborze oferty ZRE Gdansk Sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:



1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty odwolujacego;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ZRE Gdansk Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej;
3. powtorzenia czynnosci oceny ofert i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty

odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolania, odwolujacy podnidst, iz zamawiajacy podjal decyzje o
wykluczeniu odwolujacego z postepowania a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty zarzucajac,
iz nie potwierdzil on spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu okreslonego w Rozdziale IV
ust. 1 punkt. 1 SIWZ, podczas gdy zarzut ten nie znajduje oparcia w dokumentacji postepowania
z nastepujacych przyczyn: 1. Warunek okreslony w Rozdziale IV ust. 1 punkt. 1 SIWZ byl
nastepujacy: O wudzielenie amowienia mogq unbiegal si¢ wykonawey, ktorgy spetniajq warunki, dotyezace: (...)
ktorgy: 1) wykazga sie wykonaniem w ciqgn ostatnich 5 lat pred dniem ws3ezecia postepowania a jezeli okres
prowadzenia diatalnosci jest krotsgy, to w tym okresie, co najmniej 1 usiugi, odpowiadajacej swoim rodzajem i
wartosciq ustudze stanowiqce] predmiot gamaowienia. Za spetnienie tego warunku Zamawiajacy ugna wykonanie
co najmniej 1 ustugi modernizacyi c3esci mechaniczney hydrozespotu o mocy minimum 30 MV A, obejmujace
pryynajmnief: modernizagie ukladu prieplywowego  hydrozespolu, modernizage fogyskowania hydrozespotu.
Zgodnie z Rozdzialem V ust. 1, ust. 1 punkt 1.1 oraz 1.7 SIWZ, w celu potwierdzenia, ze
wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dzialalnosci oraz nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy, wykonawca mial zalaczy¢ do oferty. ,,Oswiadezenie o
spetnianin warnnkdw ndgiatn w postgpowanin godnie 3 tresciq zatacznika nr 2 do SIWZ'" oraz ,wykaz
wykonanych w ciqgn ostatnich 5 lat przed dniem ws3ezecia postgpowania a jezeli okres prowadzenia diatalnosci
Jest krotsgy, to w tym okresie, ustng, w akresie niexbednym do wykazania spefniania warunku wiedgy i
doSwiadezenia - wypelniony galqcznik nr 3 do SIWZ wrazg 3 3alaczeniem dokumentdw potwierdzajacych, e
ustugi te ostaly wykonane nalezycie. Informacga musi potwierdza spetnienie warunku, o ktirym mowa w
rozdziale 117, 1.1) SIWZ.” Odwolujacy podal, ze zgodnie z ww. wymogami SIWZ w swej ofercie
zawarl |, Oswiadezenie o spelnianin warunkow udziatn w postepowanin godnie 3 tresciq Jatqcxnika nr 2 do
SIWZ" - str. 16 oferty oraz wykaz wykonanych w ciagu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania ustug w zakresie niezbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i
doswiadczenia - wypelniajac zalacznik nr 3 do SIWZ - str. 28 oferty. Odwolujacy podkredlit, ze w
zaden sposob nie ingerowal w tre$¢ zalacznika nr 2 1 3 do SIWZ, zalaczajac oba dokumenty w
pelni zgodne w tresci z wzorami zalaczonymi do SIWZ. Wykaz prac w pozycji pierwszej zawieral
wszelkie wymagane informacje o projekcie referencyjnym wykonywanym przez CKD Blansko
Engineering (podmiot udzielajacy odwolujacemu wsparcia w zakresie do§wiadczenia w trybie art.

26 ust. 2b ustawy) na rzecz CEZ w Elektrowni Dalesice w Czechach. Z tresci wykazu wynika



jednoznacznie, iz projekt ten dotyczyl hydrozespolu o mocy 120 MVA (wymég SIWZ co
najmniej 30 MVA) i zostal zakonczony w 2005 roku (wymodg SIWZ ostatnie 5 lat). Jako
dokument potwierdzajacy, ze projekt ten zostal wykonany nalezycie odwolujacy zalaczyl na
stronie 29 oferty list referencyjny opatrzony pieczecia firmy CEZ i podpisem Pana Zdenka
Saturki, wystawiony w dniu 12.04.2010 o nastepujacej tresci: ,,Ninzejsgym potwierdzamy, e spotka
akeyna CKD Blanko Engineering % siedzibq ul. Capkova 2357/5. 678 01 Blansks, REGON: 25305034,
wykonata dla nas w ciqgn ostatnich 5 lat ustuge wiqanq 3 modernizagq czesci mechanicine hydrozespotu
odwracalnego o mocy 120 MW w Elektrowni Wodnej Dalesice. Wykonany zakres ustugi obegmowat miedzy
innymi - modernizacgie uktadu przeplywowego i modernizage fogyskowania hydrogespotn. Ustuga zostatla
wykonana a ceng catkowitq ok 165 000 000,- CZK (bez V' AT). Ustuga ostata wykonana nalegycie w
uzgodnionych terminach i gwarantowanej jakoset.”. Zdaniem odwolujacego, zaréwno tre$¢ wykazu uslug
ze strony 28 oferty jak 1 ww. tre$¢ referencji w sposob jednoznaczny potwierdzaly spetnienie
warunku i nie byly ze soba sprzeczne. Odwolujacy podnidst, w odpowiedzi na wezwanie
istnialy podstawy do uzupelniania dokumentéw, ztozono dodatkowe wyjasnienie 1 dodatkowy list
referencyjny, ktéry zgodnie z informacja uzyskana od CEZ zostal réwniez przestany do
zamawiajacego w odpowiedzi na pytanie skierowane do CEZ przez zamawiajacego, zawierajacy
m.in. nastepujaca tres¢: ,,Szanowny Panie Dyrektorze, W gwiazkn 3 Pana pismem nr DX/431/2010 %
dnia 29.04.2010r i nr DX/446/2010 3 dnia 05.05.2010r. niniejszym  informuje jak nastepuje: 1)
Modernizacja i remont kapitalny hydrozespotn nr 4 w EW Dalesice ostata grealizowana w okresie od 2003r.
do 2005r. Modernizacgja i remont kapitalny hydrozespoln nr 4 w EW Dalesice obejmowata: a) Rozwiqzanie
projektowe modernizaci i remontu kapitalnego, b. Projekt, wykonanie i dostawa nowego wirnika turbiny, c.
Modernizagia i remont kapitalny turbiny, d. Modernizaga i remont kapitalny zaworu motylowego (wrazg 3
dostawq nowego dysku), e.) Demontaz, montaz i wuruchomienie hydrozespotn. Hydrozespol nr 4 zostal
uruchomiony po kompletnym dokonanin modernizagi i remontu kapitalnego dnia 16.12.2005r. Modernizagje i
remont kapitainy w catosci zrealizowata spitka akeyjna CKD Blansko Engineering jako dostaweca gliwny.”
Odwolujacy podnidst w odniesieniu do decyzji o jego wykluczeniu, ze zamawiajacy podjal ja na
podstawie okolicznodci, ktére nie moga by¢é podstawa tego rodzaju decyzji w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wskazano, ze zamawiajacy podwaza
wiarygodno$¢ przedstawionych przez odwolujacego dokumentéw referencyjnych w oparciu o
nieweryfikowalne 1 nie bedace czeécia postepowania informacje (dokumenty z innych
postepowani, ktoérych uczestnikiem nie byl odwolujacy, dokumenty nieznane odwolujacemu,
ktére rzekomo podwazaja prawdziwos¢ zlozonych referencji), oraz kwestionujac umocowanie

osoby wystawiajacej referencj¢ do dzialania w imieniu podmiotu, ktéry reprezentowala.



Odwolujacy podnidst, iz zgodnie z ustawa, zamawiajacy moze dokonywac oceny spelniania
warunkéw przez wykonawce bioracego udzial w postepowaniu wylacznie w oparciu o okreslone
dokumenty, ktérych katalog precyzuje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. ,,w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane”. Sam Zamawiajacy okreslit w SIWZ zaréwno
warunki udzialu jak 1 sposéb w jaki oczekuje, ze beda one potwierdzone przez Wykonawcow
(o$wiadczenia, wykazy, referencje). Odwolujacy argumentuje, ze jego oferta zawierala juz w dacie
ztozenia wszelkie dokumenty potwierdzajace spelnienie warunkéw udziatu w SIWZ - wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 1 4 ustawy bylo niezasadne w takich okolicznosciach, ale jako nie szkodzace
bezposrednio interesom odwolujacego zostalo wykorzystane przez odwolujacego jako
mozliwo$¢ zlozenia wyjasnienia 1 dodatkowego dokumentu, odpowiadajacego w odczuciu
odwolujacego, w pelni wykraczajacym ponad wymogi ustawy oczekiwaniom zamawiajacego.
Pomimo dwukrotnego potwierdzenia poprawnosci tresci referencji przez podmiot na rzecz,
ktérego byly wykonywane prace referencyjne, zamawiajacy w oparciu o tylko sobie znane
informacje podjat decyzje o wykluczeniu odwolujacego z postepowania 1 odrzuceniu jego oferty.
Jednoczesnie odnoszac si¢ do zarzutu, iz referencje zlozone przez odwolujacego sa wadliwe
poniewaz nie wiadomo czy Pan Saturka mial umocowanie do ich podpisania w imieniu CEZ,
odwolujacy wskazal, ze rozpowszechniong praktyka w obszarze zamdwien publicznych jest to, ze
dokumentom referencyjnym nie towarzysza zadne kopie pelnomocnictw czy dokumenty
rejestrowe spolek, umozliwiajace weryfikacje sposobu reprezentacji danego podmiotu. Zarzut
zamawiajacego jest w tym zakresie nietrafiony poniewaz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. ,,w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane” nie naktada na wykonawcow
obowigzku dolaczania okreslonych dokumentéw referencyjnych o okreslonej tresci i formie -
moglyby to by¢ réwniez protokoly odbioru prac potwierdzajace odbiér prac na projekcie.
Dokumenty referencyjne zlozone przez odwolujacego byly sporzadzone na papierze firmowym
podmiotu od ktérego pochodza i1 opatrzone byly pieczecia firmowa, wobec czego to
zamawiajacego a nie wykonawce obcigza ewentualnie ci¢zar dowodu wykazania, ze tak
sporzadzony dokument zostal podpisany przez osobg¢ nie umocowang do dziatania. Ponadto
zamawiajacy w wezwaniu z 10 maja 2010 r. nie podnosit tej kwestii.

Pismem z dnia 1 czerwca 2010r. do postgpowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego przylaczyl sie¢ ZRE Gdansk Sp. z o. o. w Gdansku, wskazujac w odniesieniu do

zarzutéw podniesionych w zlozonym odwotaniu, ZRE Gdansk Sp. z o.0. stwierdza, iz wszystkie



zarzuty odwolujacego i argumentacja wskazana dla ich poparcia zawarta w uzasadnieniu
odwotania sa catkowicie bezzasadne.
Zamawiajacy zlozyl odpowiedz na odwolanie, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania.
Na rozprawie strony w pelni podtrzymaly stanowiska prezentowane w odwolaniu oraz

odpowiedzi na odwolanie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast¢pujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu na ,,Modernizacgie w ograniczonym, okreslonym
przex Inwestora akresie czesci mechanicznej hydrozespolow w Elektrowni Wodnej Zydowo”, zastrzegl w
Rozdziale IV ust. 1 punkt. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nastgpujacy warunek:
5O udzielenie zamdwienia mogq nbiegal si¢ wykonawey, ktéryy spelniajq warunki, dotyczace: (...) ktorgy: 1)
wykazq si¢ wykonaniem w ciqgu ostatnich 5 lat pred dniem ws3ezecia postgpowania a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest kritsgy, to w tym okresie, co najmnigj 1 ustugi, odpowiadajqeej swoim rodzajem i wartosci
ustudze stanowiqee) predmiot Famowienia. Za Spelnienie tego warunku Zamawiajqey ugna wykonanie co
najmniej 1 ustugi modernizagji czesci mechaniczney hydrozespotn o mocy minimum 30 MV A, obejmujace
pryynajmnief: modernizage ukladu przeplywowego hydrozespoln, modernizage fogyskowania hydrozespotn.”
Zgodnie z brzmieniem zapisu zawartego w Rozdziale V ust. 1, punkt 1.1 oraz 1.7 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienia do
wykonywania okreslonej dzialalnosci oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, nalezato zalaczy¢ do oferty: ,,Oswiadezenie o spelnianiu warunkow
udzialu w postgpowanin godnie 3 tresciq zatqeznika nr 2 do SIWZ'" oraz ,wykaz wykonanych w ciqgn
ostatnich 5 lat przed dniem ws3ezecia postgpowania a jegeli okres prowadzenia diatalnosi jest kritsgy, to w tym
okresie, ustng, w akresie niexbednym do wykazania spetniania warnnkn wiedzy i doswiadezenia - wypetniony
gatacznik nr 3 do SIWZ wraz 3 zalacgeniem dokumentiw potwierdzajacych, e ustugi te ostaly wykonane
nalegycie. Informacgia musi potwierdzac spelnienie warunkn, o ktorym mowa w roxdziale 1V. 1.1) SIWZ.”
(vide: specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia).

Odwolujacy w zlozonej ofercie zawarl , Oswiadezenie o spetnianin warnnkow wndzialu w
postepowanin godnie 3 tresciq alacznika nr 2 do SIWZ” oraz wykaz ustug wykonanych w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postgpowania (oferta odwolujacego, str. 16 1 28).

Na potwierdzenie, ze prace ujete w wykazie wykonanych ustug zostaly wykonane
prawidtowo, odwolujacy zataczyt miedzy innymi list referencyjny opatrzony pieczecia firmy CEZ
1 podpisem Pana Zdenka Saturki, wystawiony w dacie 12 kwietnia 2010r. o nastgpujacej tresci:

Niniejszym potwierdzamy, e spitka akeyjna CKD Blanko Engineering g siedzibq nl. Capkova 2357/5. 678



01 Blansko, REGON: 25305034, wykonata dla nas w ciqgn ostatnich 5 lat ustuge zwiqgana 3 modernizaciq
cxesel mechanicxney hydrogespoln odwracalnego o mocy 120 MW w Elektrowni Wodnej Dalesice. Wykonany
gakres ustugi obejmowal migdzy innymi modernizacie ukladu przeplywowego i modernizage fozyskowania
hydrozespotu. Ustuga zostata wykonana a cene catkowitq ok 165 000 000,- CZK (bez VVAT). Ustuga
gostata wykonana nalezycie w uzgodnionych terminach i gwarantowanej jakosei.” (vide: strona 29 oferty).

Zamawiajacy — powziawszy watpliwosci co do zalaczonych na potwierdzenie spelniania
warunku udzialu w postgpowaniu referencji zlozonych przez odwolujacego, wynikajace z
posiadanych informacji z wczesniejszego postgpowania dotyczacego tego samego przedmiotu
zamowienia, ktére zostalo uprzednio uniewaznione, podjal dzialania majace na celu wyjasnienie
tej kwestii:

- uzyskal dokument referencyjny dotyczacy remontu kapitalnego hydrozespotu nr 4
elektrowni wodnej Dalesice z dnia 8 kwietnia 2009r. (vide: referencje wystawione przez CEZ a.s.
Stechovice na rzecz CKD Blansko Engineering as. z dnia 8 kwietnia 2009r., wraz z
tlumaczeniem na jezyk polski), z ktérego wynika, ze ,(...) Hydrozgespot byt w r. 2004 3 powodzenien:
uruchomiony i obecnie pracuje ku petnemn (...) zadowoleniu’

- uzyskal dokument referencyjny z dnia 5 grudnia 20006r. dotyczacy opisywanej inwestycij,
z ktérego wynika wykaz prac wykonywanych w elektrowni wodnej Dalesice, w tym w odniesieniu
do zespotu nr 4, ktérego dotycza referencje przedstawione przez odwolujacego w postgpowaniu
wskazano dwa etapy prac: w 2004 — remont kapitalny zaworu motylowego DN 5400, PN 10,
rozwigzanie techniczne, demontaz i montaz, dokumentacja techniczna, uruchomienie, oraz w
2005r. — dostawe nowego dysku zaworu motylowego DN 5400, PN 16, badanie oraz
projektowanie ksztaltu nowego dysku, dokumentacja techniczna, demontaz, montaz i
uruchomienie (vide: referencje wystawione przez CEZ a.s. Stechovice na rzecz CKD Blansko
Engineering a.s. z dnia 5 grudnia 20006r., wraz z tlumaczeniem na jezyk polski);

- uzyskal dokument dotyczacy odbioru prac w elektrowni wodnej Dalesice, z ktérego
wynika, ze dnia 17 listopada 2004r. dzielo zostalo przekazane odbiorcy 1 od tego dnia zaczyna
biec okres gwarancji (vide: pismo CKD Blansko Strojirny a.s. z dnia 23 listopada 2004r. do CKD
Blansko Engineering a.s., wraz z tlumaczeniem na jezyk polski przez tlumacza przysieglego
jezyka czeskiego);

- zebral ze stron internetowych CKD Blansko Engineering a.s. informacje, z ktérych
wynika ze prace dotyczace ukladu przeptywowego (hydrauliczny projekt wirnika, proby modelu,
remont TG 4, montaz, remont zaworu szybkiego zamykania klapy) mial miejsce w 2004r. oraz ze
umow¢ na dostawe nowego korpusu obrotowego zaworu klapowego (zawdér motylowy)

podpisano w marcu 2005r. z terminem przekazania wykonanej pracy w grudniu 2005r. (vide:



wydruki ze stron internetowych CKD Blansko Engineering a.s. wraz z tlumaczeniem na jezyk
polski przez tlumacza przysigglego jezyka czeskiego);

- zwrécil si¢ do: wystawcey referencji (Pana Zdenka Saturki z firmy CEZ as) o
wyjasnienie zakresu ustug opisanych w referencjach, okresu ich wykonania (vide: pisma
zamawiajacego z dnia 29 kwietnia 2010r. 1 5 maja 2010r.), uzyskujac informacje, zgodnie z ktora:
swModernizacja i remont kapitalny hydrozespotn nr 4 w EW DaleSice gostata grealizowana w okresie od 2003r.
do 2005r. Modernizagia i remont kapitalny hydrozgespoln nr 4 w EW Dalesice obegmowata: a. Rozwiqzanie
projektowe modernizacii i remontu kapitalnego, b. Projekt, wykonanie i dostawa nowego wirnika turbiny, c.
Modernizagia i remont kapitalny turbiny, d. Modernizaga i remont kapitalny zaworn motylowego (wrazg 3
dostawq nowego dyskn), e.) Demontag, montag i wuruchomienie hydrogespoln. Hydrozespol nr 4 zostal
uruchomiony po kompletnym dokonanin modernizacyi i remontu kapitalnego dnia 16.12.20057. (vide: fax z
dnia 1 maja 2010r. — czeskie: 01 kve 2010 godz. 11.38 am, opatrzony znakiem firmowym CEZ
a.s. Stechovice, wraz z tlumaczeniem na jezyk polski).

Uznajac, ze zebrane informacje nie rozwiewaja wskazanych watpliwosci dotyczacych
referencji zalaczonych przez odwolujacego, zamawiajacy w dniu 10 maja 2010r. zwrdcil si¢ do
odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych o uzupelnienie
brakujacych dokumentéw w zakresie potwierdzenia spelniania warunku okreslonego w Rozdziale
IV wst. 1 punkt. 1 SIWZ wskazujac, ze dotychczas zalaczone do oferty dokumenty (wykaz i
referencje) nie potwierdzaja spelnienia warunku; podajac, ze mial powazne watpliwosci dotyczace
referencji przedstawionych przez odwolujacego 1 w zwiazku z tym zwrdcil si¢ do wystawcy
referencji o wyjasnienia w tej kwestii, ktérych nie otrzymat.

(vide: pismo zamawiajacego z dnia 10 maja 2010r. o zlozenie na podstawie art. 26 ust. 3 1
4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyjasnien 1 dodatkowych dokumentow).

W odpowiedzi na to wezwanie, odwolujacy zlozyl dodatkowe wyjasnienie i dodatkowy
list referencyjny, ktéry zgodnie z informacja uzyskana od CEZ zostal réwniez przestany do
zamawiajacego w odpowiedzi na pytanie skierowane do CEZ przez zamawiajacego, zawierajacy
m.in. nastepujaca tre$¢: ,,Szanowny Panie Dyrektorze, W swiagkn 3 Pana pismem nr DX/431/2010 %
dnia 29.04.2010r i nr DX/446/2010 3 dnia 05.05.2010r. niniejszym  informuje jak nastepuje: 1)
Modernizacja i remont kapitalny hydrozespotn nr 4 w EW Dalesice ostata grealizowana w okresie od 2003r.
do 2005r. Modernizacgja i remont kapitalny hydrozespotu nr 4 w EW Dalesice obejmowata: a) Rozwiazanie
projektowe modernizaci i remontu kapitalnego, b. Projekt, wykonanie i dostawa nowego wirnika turbiny, c.
Modernizagia i remont kapitalny turbiny, d. Modernizaga i remont kapitalny zaworn motylowego (wrazg 3

dostawq nowego dysku), e.) Demontaz, montaz i wuruchomienie hydrozespotn. Hydrozespol nr 4 zostal



uruchomiony po kompletnym dokonanin modernizagi i remontu kapitalnego dnia 16.12.2005r. Modernizagje i
remont kapitalny w catosci zrealizowata spitka akeyjna CKD Blansko Engineering jako dostawea gléwny.”

(vide: wyjasnienia odwolujacego z dnia 13 maja 2010r., wraz z referencjami od CEZ a.s.
Stechovice z dnia 12 maja 2010r.).

Pismem z dnia 20 maja 2010r. zamawiajacy poinformowal wykonawcéw uczestniczacych
w postegpowaniu o wyborze oferty, w tym min. o wykluczeniu z postgpowania odwolujacego i o
odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu zamawiajacy podal, ze mial powazne watpliwosci
dotyczace spelnienia warunku udzialu w postepowaniu opisanego w rozdziale IV. 1.1) SIWZ,
wskazujac, ze jest w posiadaniu dwoch réznych listéw referencyjnych dotyczacych tego samego
przedmiotu zamoéwienia (modernizacja i remont turbozespotlu TG-4 w EW Dalesice): jeden z
dnia 8 kwietnia 2009r i drugi z dnia 12 kwietnia 2010r., przy czym oba dokumenty sg podpisane
przez Pana dyr. Zdenka Saturke z firmy CEZ, a.s. (z dziatu wodnych elektrowni) i sa sprzeczne
ze soba. Wskazal dalej zamawiajacy, ze w dniu 29 kwietnia 2010r. wystapil bezposrednio do
autora tych listéw referencyjnych z prosba o stosowne wyjasnienia, w odpowiedzi otrzymujac
nieczytelny faks bez adresata 1 daty jego wystawienia. Podal dalej zamawiajacy, ze na zasadzie art.
26 ust. 3 wezwal wykonawce — Wibrem Przedsi¢biorstwo Remontowo - UsL.ugowe Sp. z o0.0. do
uzupelnienia, w nieprzekraczalnym terminie do 14 maja 2010r., wykazu wykonanych w ciagu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku wiedzy i dos$wiadczenia jak w rozdziale IV 1.1) SIWZ o dokumenty
potwierdzajace, ze te uslugi zostaly wykonane nalezycie. W odpowiedzi Wibrem Sp. z o.o.
przestala Zamawiajacemu pismem z dnia 13 maja 2001r. powtérnie ten sam list Pana Zdenka
Saturka z firmy CEZ, as., ktéry w dalszym ciagu jest w sprzecznosci z poprzednim listem
referencyjnym. Zamawiajacy w piSmie podal, ze Wibrem Sp. z o.0. nie wykonal wezwania
zamawiajacego i nie przedstawil stosownych dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunku
wiedzy i do$wiadczenia jak w rozdziale IV ust. 1 1 pkt 1) SIWZ (n.p. kopii uméw, protokotdw
odbioru, protokoléw zakonczenia rozruchu, materialéw przetargowych w.s. modernizacji
turbozespolu TG-4 w EW Dalesice, ktére to mogly by¢ dowodem jako ze to zadanie bylo
udzielone w przetargu publicznym, a przedstawienie takich dokumentéw umozliwitoby
zamawiajacemu podjecie pozytywnej decyzji poniewaz oferta Wibrem Sp. z o.0. jest atrakcyjna
pod wzgledem ceny. Wskazal dalej zamawiajacy, ze w migdzyczasie, zamawiajacy otrzymal
dokument, ktéry jednoznacznie stwierdza, ze modernizacja/ remont ukladu przepltywowego oraz
tozyskowania turbozespolu TG-4 w EW Dalesice zostala zakofczona i przekazana do
cksploatacji w dniu 17 listopada 2004r. o godzinie 9:00. Wskazal zamawiajacy, ze dokument ten

potwierdza pierwsza wersje listu referencyjnego Pana Saturki (z dnia 8 kwietnia 2009r1), a oba



dokumenty nie moga by¢ przez zamawiajacego uznane poniewaz nie spetniaja warunku udzialu w
postepowaniu z rozdzialu IV ust. 1 pkt 1) SIWZ. Zdaniem zamawiajacego, wykonawca nie
dotozyl nalezytej starannosci aby dokumenty podpisane przez Pana Saturke mogly by¢ formalnie
oceniane - Pan Saturka nie jest czlonkiem zarzadu CEZ as. i nie posiada uprawniedi do
reprezentacji tego podmiotu. Wibrem Sp. z o.0. nie dostarczyl zamawiajacemu zadnych
stosownych pelnomocnictw w tym wzgledzie, czyli zamawiajacy przyjal, ze takowe nie istnieja.
Finalnie zamawiajacy wskazal, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postgpowania, a jego oferta
podlega odrzuceniu na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 1 ust. 4 oraz art. 89 ust. | pkt 5 ustawy.
(vide: pismo zamawiajacego z dnia 20 maja 2010r. o wykluczeniu odwolujacego z postgpowania).

W dacie 4 czerwea 2010r. zamawiajacy uzyskat od CEZ a.s. (w imieniu tego podmiotu —
od Pana Zdénka Saturki dodatkowe wyjasnienie dotyczace uslugi wykazanej przez odwolujacego,
w ktérym szczegdtowo wymieniono prace skladajace si¢ na modernizacje elektrowni wodnej
Dalesice wskazujac wyraznie okresy wykonywania poszczegoélnych etapéw prac. Zgodnie z tym
pismem, w zespole TG 4 remont generalny z nowym zmodernizowanym kolem obiegowym
trwal od 12 stycznia 2004r. do 17 listopada 2004r.
(vide: pismo CEZ as. z dnia 4 czerwca 2010r. podpisane przez Pana Zdénka Saturke oraz
Vladimira Jezek, wraz z tlumaczeniem na jezyk polski przez tlumacza przysieglego jezyka
czeskiego)

Powyzszy stan faktyczny Krajowa Izba Odwolawcza ustalila na podstawie przedlozone;
przez zamawiajacego dokumentacji postepowania, w tym specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, oferty zlozonej przez odwolujacego, w tym przede wszystkim zalaczonych do niej

referencji, wyjasnien odwolujacego z dnia 13 maja 2010r. wraz z dodatkowymi referencjami a

.....

zebranych przez zamawiajacego w postgpowaniu i zalaczonych do jego dokumentaciji
(zalaczonych przez zamawiajacego ponownie do odpowiedzi na odwolanie) oraz zlozonego na
rozprawie pisma wystawionego przez CKD Blansko Holding a.s. datowanego 4 czerwca 2010r.,
podpisanego przez Pana Zdénka Saturke oraz Vladimira Jezek, wraz z tlumaczeniem na jezyk

polski przez tlumacza przysigglego jezyka czeskiego).

Na tle tak ustalonego stanu faktycznego,

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe
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odwolanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy #stawy g dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowieri publicznych orazg niektorych innych ustay (Dz. U. Nr 223, poz.
1778), do jego rozpoznawania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rogliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania prgy rozpoznawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych. Ustalono réwniez,
ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, uprawniajacy go do ztozenia odwolania.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotlawczej, na gruncie analizowanej sprawy brak jest podstaw
do przypisania dzialaniom zamawiajacego w postepowaniu naruszen ustawy, ktére by mialy
wplyw na wynik postepowania, w zwiazku z czym odwolanie podlegalo oddaleniu.

Oceniajac  kwestionowana w odwolaniu 1 w granicach tego odwolania (zgodnie z
brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) czynnos§¢ zamawiajacego
polegajaca na wykluczeniu odwolujacego z postgpowania i odrzuceniu jego oferty uznac
nalezalo, ze zostala ona dokonana w sposéb zgodny z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Spor niniejszej sprawy sprowadza si¢ do przesadzenia, czy zalaczone do oferty
odwolujacego referencje (str. 129 oferty) wraz z uzupelnieniem z dnia 13 maja 2010r.
potwierdzaja spelnienie warunku udzialu w postepowaniu, przy czym sporna miedzy stronami
jest okoliczno$¢, czy referencje dotyczace prac stanowiacych modernizace nkiladn preplywowego
hydrozespolu obejmuja wymagane przez zamawiajacego prace wykonane w ciagu ostatnich 5 lat czy
tez okres wczesniejszy. Dostrzezenia wymaga w tym miejscu, ze prace skladajace si¢ na

modernizacj¢ ukladu przeplywowego hydrozespolu nie obejmuja swym zakresem wykonania
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zaworu motylowego — co jest bezspornym, wynika nadto z zalaczonego do odpowiedzi na
odwolanie schematu, na ktérym zobrazowano umiejscowienie zaworu motylowego oraz czesci
przeptywowej turbiny.

Odwolujacy w swojej ofercie przedstawil wykaz wykonanych robét i referencje, zgodnie
brzmieniem, ktérych: ,,spitka akeyjna CKD Blanko Engineering (...), wykonata dla nas w ciggu ostatnich
5 lat ustuge wiqzang 3 modernizaciq cesei mechanicine hydrozespoln odwracalnego o mocy 120 MW w
Elektrowni Wodnej Dalesice. Wykonany zakres ustugi obegmowat miedgy innymi modernizacge ukladu
przeplywowego i modernizacie fogyskowania hydrozespoln”. Zamawiajacy natomiast wykazywal w
niniejszym postepowaniu, ze prace majace za przedmiot modernizacj¢ ukladu przeplywowego
hydrozespotu zostaly przez podmiot wymieniony w tych referencjach wykonane w 2004r. (w
dniu 17 listopada 2004r. oddano inwestycje do uzytku) zas§ w 2005r. mial miejsce ostatni etap
modernizacji elektrowni wodnej Dalesice, obejmujacy wykonanie zaworu motylowego.

Tym samym, zbadania w niniejszym postepowaniu wymagalo, jakie prace w
rzeczywisto$ci obejmowaly opisane w zlozonych przez odwolujacego referencjach i czy
modernizacja ukladu przeplywowego hydrozespotu zostala wykonana przed dniem 16 marca
2005r. (ta data stanowi bowiem najodleglejszy w czasie moment wymaganego w rozdziale IV ust.
1 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pigcioletniego terminu na wykonanie robot
we wskazanym zakresie — wobec ogloszenia o przedmiotowym zamédwieniu oraz upublicznienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w dniu 16 marca 2010r.). Powyzsza watpliwo$¢ na
tle analizowanej sprawy zdaje si¢ wynika¢ z wielokrotnie spotykanej praktyki przy duzych
przedsiewzigciach i inwestycjach, gdy skladaja si¢ one z kilku etapéw, na podstawie odrebnych
kontraktéw, ze opisuje si¢ je jako jedno zadanie, czy tez referencje wystawia si¢ w sposob
uniwersalny, agregujac czastkowe prace w jedno zadanie, bez rozbicia na poszczegélne etapy, ze
wskazaniem lacznego zakresu dat wszystkich prac jako terminu ich wykonania.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, w analizowanym postgpowaniu zamawiajacy
zasadnie uznal na podstawie wszystkich ustalonych okolicznosci — w tym zlozonych przez
odwolujacego dokumentéw jak i zebranych przez siebie informacji, Ze odwolujacy nie spelnit
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do§wiadczenia, bowiem nie wykazal si¢
nalezytym wykonaniem w ciagu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania ustugi
modernizacji czesci mechanicznej hydrozespolu o mocy minimum 30 MV A, obejmujacej
przynajmniej: modernizacj¢ ukladu przeplywowego hydrozespotu, modernizacj¢ tozyskowania
hydrozespolu.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga — wbrew twierdzeniom odwolujacego — ze co

do zasady nie jest niedopuszczalne podejmowanie przez zamawiajacego czynnosci majacych na
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celu wyjasnienie czy w zlozonej ofercie nie wystepuja braki, szczegdlnie wtedy gdy celem tych
czynnosci jest rozwianie watpliwosci co do oferty i sktadajacych si¢ na nia dokumentow. Ustawa
Prawo zamowien publicznych nie wylacza bowiem tego rodzaju dzialan a naklada na
zamawiajacego obowiazek przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w sposob
bezstronny i obiektywny. Powyzsze znajduje potwierdzenie w powszechnie stosowanej przez
zamawiajacych praktyce, ktoéra znajduje wyraz rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej. Przykladowo, w uzasadnieniu wyroku KIO/UZP/519/10 Krajowa Izba
Odwolawcza nakazala zamawiajacemu dokonanie ponownego badania i oceny wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcy, z uwzglednieniem przy tej ocenie
okolicznosci wynikajacych z zebranych samodzielnie przez zamawiajacego materialow i
informacji dotyczacych spelniania przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu a takze
dowodéw dostarczonych zamawiajacemu przez innego wykonawce i1 na tej podstawie dokonanie
oceny, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, w sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma pewnosci co
do spetniania warunku udzialu w postgpowaniu przez wykonawce na podstawie zlozonych
dokumentéw, jest uprawniony do si¢gania do wlasnej wiedzy, w tym takze pochodzace z innych
postepowan - jak ma to miejsce w niniejszej sprawie jak i zbierania informaciji od podmiotéw
trzecich, innych niz wykonawca, ktérego oferty dotycza watpliwosci, szczegdlnie gdy ma to
stuzy¢ rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie umozliwi wykonawcy
samodzielne wypowiedzenie si¢ w tym zakresie, na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Dostrzec trzeba jednak w tym miejscu, ze kazdorazowo granica
dopuszczalnodci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych
obowigzek prowadzenia postgpowania o udzielenia zamowienia publicznego w  sposob
zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwej konkurencji. Za niedopuszczalne
nalezaloby zatem uznac takie dzialanie zamawiajacego, ktore bedzie zmierzalo do usunigcia
brakow oferty czy tez watpliwosci pojawiajacych si¢ na jej tle za wykonawce — zamawiajacy nie
moze bowiem podejmowac czynnosci za wykonawce, celem wykazania ze spelnia on warunek
udzialu w postepowaniu. W takiej sytuacji zamawiajacy stanie si¢ bowiem rzecznikiem jednego z
uczestnikow postegpowania, za$ takie dzialanie moze i powinno by¢ potraktowane jako
naruszajace zasade rownego traktowania wykonawcow.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza uznala, iz nie sposéb moéwi¢ w tej konkretnej sytuacji o naruszeniu przez

zamawiajacego powyzszych zasad, z nizej przedstawionych powodow.
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Po pierwsze, w zlozonej przez odwolujacego ofercie, w wykazie i zalaczonych do oferty
referencjach zakres uslugi majacej potwierdzac¢ posiadanie odpowiedniego doswiadczenia zostal
okreslony dos¢ ogolnie: ,,Niniejszym potwierdzamy, e spitka akcyna CKD Blanko Engineering (...),
wykonata dla nas w ciqgu ostatnich 5 lat ustuge wiqganq 3 modernizagq cgesci mechaniczney hydrogespoln
odwracalnego o mocy 120 MW w Elektrowni Wodnej Dalesice. Wykonany zakres ustugi obejmowal miedzy
innymi modernizacgje uktadu przeplywowego i modernizacgie fogyskowania hydrogespotn.”

7. posiadanych przez zamawiajacego informaciji wynikalo natomiast, ze ustuga, o ktorej
mowa w analizowanych referencjach skladala si¢ z kilku etapéw, wykonywanych roztacznie, w
réznych okresach czasu (w tym w okresie dawniejszym, anizeli wymagane w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia 5 lat), ktore nie wszystkie wpisywaly si¢c w postawione przez
zamawiajacego wymaganie: tylko jeden element robot opisanych w referencjach dotyczyl
wymaganej modernizacji ukladu przeplywowego hydrozespolu (te roboty wykonano w 2004r., a
wiec dawniej anizeli wymagane ostanie 5 lat), przedmiotem drugiego za$ — wykonanego w 2005r.
byl zawér motylowy, nie mieszczacy si¢ jednak w zakresie wymagania rozdziatu IV ust. 1 pkt 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jako nie dotyczacy ukladu przeplywowego
hydrozespotu lub lozyskowania hydrozespotu.

Zamawiajacy zatem zwrécil sie z zapytaniem do CKD Blansko Engeering, i uzyskat
informacje, ze koniec realizacji inwestycji stanowiacej modernizacje ukladu przeplywowego
hydrozespotu mial miejsce w dniu 17 listopada 2004r. Zamawiajacy zweryfikowal dodatkowo
powyzsza informacje wyciagiem ze strony internetowej zawierajacej wykaz referencjii CKD
Blansko Engineering, z ktorej wynikalo (str. 4 wydruku, poz. 2 wraz z tlumaczeniem
sporzadzonym przez tlumacza przysieglego jezyka czeskiego), ze istotnie — modernizacja ukltadu
przeplywowego hydrozespotu miala miejsce w 2004r., a nie w 2005r. Potwierdzeniem
powyzszego wniosku byla zawartos¢ kwartalnika publikowanego przez CKD  Blansko
Engineering a.s., pobranego przez zamawiajacego ze strony internetowej tego podmiotu, gdzie
wskazano, ze w 2005r. miala miejsce w elektrowni wodnej Dalesice w ramach przetargu z 2004r.
dostawa nowego korpusu  obrotowego zaworn klapowego (co oznacza prace dotyczace zaworu
motylowego a nie uktadu przeplywowego hydrozespolu) i Ze umowe podpisano w marcu 2005r.
z terminem przekazania wykonanej pracy w grudniu 2005r. (vide: wydruk ze strony internetowe;j
CKD Blansko Engineering a.s. — kwartalnik 2005, str. 3, wraz z tlumaczeniem sporzadzonym
przez tlumacza przysigglego jezyka czeskiego).

W swietle powyzszego, watpliwosci zamawiajacego na tle zlozonych przez odwolujacego
referencji, w kontekscie jego wiedzy z wczesniejszego postgpowania dotyczacego tego samego

przedmiotu, ktére zostalo uniewaznione, nalezy uzna¢ za uzasadnione. Powyzsza niepewnosc
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zamawiajacego co spelnienia przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu zasadnie
zostala poglebiona w wyniku zebrania przez zamawiajacego informacji o zakresie i czasie
wykonania spornej uslugi.

Krajowa Izba Odwolawcza data wiare dowodom przedstawionym przez zamawiajacego
na powyzsza okoliczno$¢, uznajac, ze sa one wzajemnie spojne i niesprzeczne, zgodne takze z
zalaczonymi przez odwolujacego na wezwanie zamawiajacego z dnia 10 czerwca 2010r.
referencjami. Odwolujacy nie kwestionowal tych dowodow (wyjawszy wydruki ze stron
internetowych podnoszac brak waloru dowodowego takich Zrédel informacji), a jedynie
dopuszczalno$¢ podejmowania przez zamawiajacego samodzielnie czynnosci wyjasniajacych
innych anizeli wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Nie bez znaczenia jest jednak, ze zebrane przez zamawiajacego informacje pochodzily z réznych
niezaleznych Zrédel, niezaangazowanych w przedmiotowe postepowanie a takze, ze czynnosci
zamawiajacegonie zmierzaly do wyeliminowania odwolujacego z postgpowania a jedynie do
przesadzenia, czy zachodzi podstawa do formulowania watpliwosci w odniesieniu do zlozonych
w postepowaniu dokumentéw. Dodatkowo dostrzec trzeba, ze po zebraniu powyzszych
informacji zamawiajacy wezwal wykonawce do zlozenia wyjasnien i dokumentéw, powolujac sig
wyraznie na zrédlo swoich watpliwosci, zebrane przez siebie dowody 1 zalaczajac ich kserokopie,
dajac tym samym odwolujacemu mozliwos$¢ zaprzeczenia tym informacjom czy tez wykazania

okolicznosci przeciwnych.

Po drugie, dostrzec trzeba, ze to wykonawca ubiegajacy si¢ o uzyskanie zamowienia
winien wykazaé, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym
zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zadac jezeli warto§¢ zamoéwienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a

powolanej ustawy, wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym

jest zobowiazany wykaza¢ odpowiednio, nie pdézniej niz na dzien skladania wnioskéow o

dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu lub skladania ofert, spelnianie warunkéw, o ktérych

mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespelniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

W analizowanej sprawie, przedmiotem sporu jest spelnianie opisanego w art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, warunku udzialu w postegpowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia, ktérego spelnienie ma by¢ udokumentowane zalaczonymi do oferty
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odwolujacego referencjami. Nie bez znaczenia w tym miejscu jest okolicznosé, ze wykazanie
spelnienia tego warunku przez odwolujacego nastapito z wykorzystaniem zasobéw podmiotu
trzeciego — na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwolujacy
zalaczyt bowiem zobowiazanie CKD Blansko Engeering a.s., z ktérego wynika ze podmiot ten
odda do dyspozycji odwolujacego niezbedne zasoby ludzkie i techniczne w postgpowaniu o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia i do realizacji tego zadania, z jednoczesnym wskazaniem
ze odwolujacy moze polega¢ na wiedzy 1 doswiadczeniu tego podmiotu (vide: oferta
odwolujacego, str. 125 oferty), a jednoczesnie wskazal CKD Blansko Engeering a.s. jako

podwykonawce w zakresie opracowania dokumentacji remontowej 1 modernizacyjnej
hydrozespoléw (oferta odwolujacego, str. 41).

Zgodnie natomiast z trescia art. 26 ust. 2 b ustawy prawo zamoéwien publicznych,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do§wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej sytuacji zobowiazany
jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. W sytuacji korzystania przez wykonawce z mozliwosci positkowania
si¢ zasobami innego podmiotu, obowiazek wykazania przez wykonawce spelniania warunku, o
ktérym mowa w art. 22 ustawy (na gruncie analizowanej sprawy — warunku w zakresie posiadania
odpowiedniej wiedzy 1 doswiadczenia) zostal wiec wzmocniony — ustawodawca bowiem wyraznie
zastrzegl w tym wypadku obowiazek udowodnienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi
zosta¢ udowodnione przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposob nie budzacy watpliwosci co do tego, czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie
innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a
takze w jakim zakresie nastapilo udzielenie potencjalu innego podmiotu, jak réwniez ze podmiot
udzielajacy odpowiedniego zasobu (na gruncie analizowanej sprawy wiedzy i doswiadczenia)
rzeczywiscie ja posiada w wymaganym przez zamawiajacego zakresie. Co do obowiazku i zakresu
tego udowodnienia nalezy podzieli¢ poglady wyrazane przykladowo w wyrokach KIO z dnia 17
maja 2010r., KIO 790/10, KIO 786/10, jak i publikacji Daopuszezalnosé powotania si¢ na dolnosci
innych  podmiotow, Aleksandra Soltysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamoéwien

publicznych nr 4/2009, str. 10-34, wskazujace na relatywnie szeroki zakres obowiazku w zakresie

udowodnienia korzystania z potencjalu innego podmiotu na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy.
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To zatem obowigzkiem odwolujacego bylo wykazanie — réwniez w kontekscie
uzasadnionych watpliwosci zamawiajacego, ze spelnia on warunek udzialu w postgpowaniu. Nie
przeczy powyzszemu regulacja zawarta w rozporgadzenin Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zadal amawiajacy od wykonawey, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by skladane. Nie zmienia ona bowiem w tym zakresie wskazanego obowiazku
wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dodatkowo, art. 26 ust. 2 b
ustawy Prawo zamowien publicznych pozostawia otwarty katalog dowodow, ktérymi mozna
wykazywaé spelnianie warunku udzialu w postgpowaniu w sytuacji korzystania z zasobéw
podmiotu trzeciego).

Po trzecie, dzialania zamawiajacego, polegajace na wystapieniu do innych niz odwotujacy
podmiotéw (w tym wystawca referencji, podmioty uczestniczace w realizacji analizowanych
robot) mialy na celu nie wykazywanie, ze odwolujacy nie spelnia warunku udzialu w
postepowaniu, ani tez zastapienie tego wykonawcy w realizacji obowiazku wykazania spetniania
warunku udzialu w postgpowaniu, ale rozwianie watpliwosci co do tego, czy referencja jest
prawidlowa 1 czy zachodzi potrzeba wzywania wykonawcy do zlozenia wyjasnien lub
uzupelnienia dokumentéw i os$wiadczen na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Powyzsze dziatania zamawiajacego zdaja si¢ nosi¢ znamiona podjetych w
interesie odwolujacego.

Na gruncie analizowanej sprawy nie bez znaczenia jest bowiem konfiguracja w czasie
czynno$ci zamawiajacego: zamawiajacy po powzieciu watpliwosci dotyczacych oferty, w
szczegolnosci tego czy wskazane przez odwolujacego dokumenty na potwierdzenie spelniania
warunku w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia rzeczywiscie potwierdzajq spelnianie tego warunku,
podjal dzialania zmierzajace do przesadzenia — wobec niejednoznacznego w tym zakresie
brzmienia referencji zlozonych przez odwolujacego, czy istnieje podstawa do wyrazania
watpliwosci co do zalaczonych referencji i wystgpowania do wykonawcy na podstawie art. 26 ust.
3 lub 4 ustawy o jej wyjasnienie lub uzupelnienie a dopiero podzniej zwrécil si¢ do tego
wykonawcy.

Wezwanie do zlozenia wyjasnien wystosowane przez zamawiajacego wyraznie nawigzuje
do podstaw watpliwosci zamawiajacego oraz ich zZrédel — w pismie z dnia 10 maja 2010r.
wymieniono bowiem i zalaczono dokumenty i pisma uzyskane przez zamawiajacego oraz
wskazano, co z nich wynika, dajac odwolujacemu szansg ,,obronienia” swojej oferty w kontekscie
tych wlasnie watpliwosci. W tej sytuacji odwolujacemu zaprezentowano informacje pozostajace
w dyspozycji zamawiajacego 1 watpliwosci jakie na ich tle powstaly, celem umozliwienia mu

definitywnego wykazania, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu.
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W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, ,referencje”, co do =zasady, nie musza
potwierdza¢ zakresu wykonanej ustugi, a s3 skladane w celu wykazania nalezytego wykonania
zamowienia. Jednakze zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku, gdy w $wietle uzyskanych przez
zamawiajacego informacji z innych Zrédel wynika, ze zakres danej ustugi budzi watpliwosci, to na
wykonawcy ciazy obowigzek jednoznacznego wyjasnienia zakresu tej ustugi, w tym réwniez
poprzez np. przedstawienie stosownych dokumentéw potwierdzajacych niezbicie wymagany w
treSci warunku zakres zrealizowanego $wiadczenia. Brak wykazania, ze ustuga obejmowala
wymagany zakres $wiadczenia lub Ze wykonano ja w wymaganym okresie obcigza w sposob
negatywny wykonawce, skutkujac uznaniem, iz wykonawca nie przedstawil dokumentéw
potwierdzajacych spelnianie warunku.

Zebrane w sprawie dowody: oferta odwolujacego wraz z zalacznikami oraz pismo
zlozone na wezwanie zamawiajacego wraz z dodatkowa referencja a takze dokumenty zebrane
przez zamawiajacego — korespondencja z wystawca referencji, wydruki ze stron internetowych
czynia zasadnym wniosek zamawiajacego, ze modernizacja elektrowni wodnej Dalesice skladata
si¢c z kilku etapow, 1 ze ten etap, ktéry dotyczyl modernizacji ukladu przeplywowego
hydrozespotu zakonczony zostal w dniu 17 listopada 2004x., to jest przed data 16 marca 2005z.
Referencje zlozone przez odwolujacego sa bardzo ogdélne - obejmuja cala inwestycje — bez
wskazywania poszczegdlnych jej etapow i terminéw ich zakonczenia (w tekscie referencii
wskazano, ze wykonanie ustugi mialo miejsce ,,w ciqgu ostatnich 5 lat” bez wskazania dokladnej
daty, podano tez ogdlnie, ze ,,wykonany akres ustugi obejmowat miedzy inmymi (...)”). Stad nalezalo
uzna¢ za trafna ocene zamawiajacego, ze w 2005r. mial miejsce ostatni etap prac, na ktory
skladato si¢ wykonanie zaworu motylowego, za§ modernizacja ukladu przeplywowego
hydrozespotu zostata zakoficzona — jak to wskazano w pismie CEZ a.s. z dnia 4 czerwca 2010r. -
w dniu 17 listopada 2004r., czyli w okresie poprzedzajacym wymagane przez zamawiajagcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia pigc lat.

Oceniajac  czynno$¢ zamawiajacego wykluczenia odwolujacego z postepowania 1
odrzucenia jego oferty nalezalo zatem podzieli¢ oceng, ze zlozony najpierw z ofertg a nastgpnie
na wezwanie zamawiajacego list referencyjny nie potwierdza spelniania przez tego wykonawce
okreslonego w rozdziale IV ust. 1 pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunku
udzialu w postgpowaniu.

Tym samym, decyzja zamawiajacego o wykluczeniu odwolujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych byta uzasadniona.

Krajowa Izba Odwolawcza nie dopatrzyla si¢ — ze wskazanych wyzej wzgledoéw -

naruszenia w dzialaniach zamawiajacego przepisow art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt. 4 1 ust.
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4, art. 26 ust. 3 1 art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tym samym

odwolanie, na podstawie art. 192 ust. 2 wskazanej ustawy podlegato oddaleniu.

7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postegpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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