Sygn. akt: KIO 1861/12

WYROK
z dnia 17 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2012 r. przez
Grontmij Polska Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH”

Spobtka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Bialymstoku

przy udziale wykonawcy Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR”
Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Gliwicach, zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Grontmij Polska Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grontmij Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu tytutem wpisu od

odwotania;

2.2 zasadza od Grontmij Polska Spoétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Poznaniu na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,,LECH”

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bialymstoku kwote 3 600 zt 00 gr



(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.



Sygn. akt: KIO 1861/12
Uzasadnienie

Zamawiajgacy — Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” Sp. z o.0.
w Bialymstoku — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Kontrakt
nr 7: Inzynier Kontraktu dla Kontraktu nr 5 ,Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych (ZUOK) w Biatymstoku w ramach projektu ,Zintegrowany system gospodarki
odpadami dla aglomeraciji biatostockiej POIS.02.01.00-00-006/10.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 31 sierpnia 2012 roku wykonawca Grontmij Polska Sp. z 0.0. w Poznaniu
(dalej: odwotujacy sie) wnidst odwotanie na zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,Enegropomiar” Sp. z 0.0. w

Gliwicach.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i wniost o:

1. Uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, 2. Uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert, 3. Dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu i w konsekwencji tej czynnosci wykluczenie z postepowania wykonawcy
Energopomiar, jako niespetniajagcego warunkéw udziatu w postepowaniu, 4. Odrzucenie
oferty wykonawcy Energopomiar, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w

postepowaniu, 5. Wybor oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy sie podniést, ze zamawiajacy w punkcie [I1.2.3) ogtoszenia o
zamowieniu oraz w punkcie 9.1) IDW zawart nastepujacy wymég odnosnie
doswiadczenia, jakim winni legitymowac sie wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu:
O udzielenie zamowienia mogag ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony w przypadku
wykonawcow, ktorzy wykaza, ze nalezycie wykonali w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, co najmniej 2 ustugi, ktérych przedmiotem byto petnienie funkcji Inzyniera w
rozumieniu warunkow kontraktowych FIDIC lub funkcji réwnowaznej w rozumieniu

warunkow kontraktowych rownowaznych do FIDIC przy budowie obiektu budowlanego z



zakresu klas 2302, 2303 lub 2304 Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) o
wartosci rob6t co najmniej 150 000 000 PLN netto dla kazdej z tych buddéw. Ustuga
powinna by¢ wykonywana od rozpoczecia do zakonczenia robdt. Nastepnie, w dniu
28.05.2012 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw, dotyczace
doprecyzowania wyrazenia ,warunki kontraktowe réwnowazne do FIDIC” wyja$nit, iz:
Przez warunki kontraktowe FIDIC lub réwnowazne, rozumie sie warunki Kontraktowe
FIDIC lub warunki powstate poprzez dostosowanie Warunkéw Kontraktowych FIDIC do
prawa lokalnego krajow Unii Europejskiej np.: warunki kontraktowe UAV, UAV-GC
(Holandia), FABIKW (Belgia), VOB (Niemcy), JCT lub GMP (Wielka Brytania), PRAG
(Polska). Wykonawca Energopomiar na spetnienie powyzszego warunku wskazat
doswiadczenie w realizacji nastepujacych ustug: ¢ Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
przy rozbudowie Elektrocieptowni Siekierki poprzez realizacje inwestycji pn. ,Budowa
instalacji mokrego odsiarczania spalin w Elektrocieptowni Siekierki” zgodnie z warunkami
kontraktowymi rownowaznymi do FIDIC, ¢ Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy
realizacji inwestycji pn. ,Budowa bloku energetycznego o mocy 460 MW na parametry
nadkrytyczne w Elektrowni Lagisza” zgodnie z warunkami kontraktowymi réownowaznymi
do FIDIC, « Ustuga EPCM, w tym Inzynier Kontraktu, przy Budowie Elektrocieptowni (EC)
w Tartu w Estonii, zgodnie z warunkami kontraktowymi rownowaznymi do FIDIC,  Ustuga
EPCM, w tym Inzynier Kontraktu, przy Budowie Elektrocieptowni Lappeenranta w
Finlandii, zgodnie z warunkami kontraktowymi rownowaznymi do FIDIC. W dniu
20.07.2012 r. Zamawiajgcy pismem nr JRP-KZ/218/2012 wezwat wykonawce
Energopomiar do ztozenia wyjasnien, m.in. w zakresie wyjasnienia tresci dokumentu
,Wykaz wykonanych ustug” poprzez wskazanie, na podstawie jakich warunkow
rownowaznych do warunkow kontraktowych FIDIC wykonywane byty’ ustugi: « rozbudowa
elektrocieptowni Siekierki « budowa bloku energetycznego w Elektrowni tagisza « budowa
elektrocieptowni Lappeenranta w Finlandii Zamawiajacy podkreslit, iz w wykazie ustug
wykonawca Energopomiar napisal, ze ww. inwestycje byly wykonywane ,zgodnie z
warunkami kontraktowymi réwnowaznymi do FIDIC”, bez wskazania rodzaju tych
warunkow. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy Energopomiar do ztozenia wyjasnien w
tym zakresie odnosnie budowy Elektrocieptowni w Tatru w Estonii prawdopodobnie
dlatego, iz realizacja tej ustugi, zgodnie z zatgczonym do oferty wykazem, zostata
zakonczona w maju 2009 roku, czyli wczes$niej niz w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a co za tym idzie - nie moze byé brana pod uwage przy ocenie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca Energopomiar w dniu 26.07.2012 wyjasnit, iz: ,Obowigzki
okreslone w umowach na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach ww. inwestycji

nie byty realizowane w ramach jaki§ nazwanych warunkéw, np. FIDIC UAV, UAV-GC,



JCT. Natomiast zakres czynnosci wykonywanych przez Inzyniera Kontraktu w ramach
tych uméw byt rownowazny do czynnosci wykonywanych w ramach ustug inzyniera wg.
FIDIC.” Dodatkowo wykonawca Energopomiar przedstawit szczegotowy zakres
obowigzkéw wynikajgcych z kontraktu dotyczacego petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
dla Elektrowni tagisza oraz o$wiadczyt, Ze w ramach realizacji inwestycji dotyczacej EC
Siekierki Inzynier Kontraktu wykonywat wiekszos¢ sposréd wskazanych dla Elektrowni
tagisza obowigzkow, podobnie jak dla EC Lappeenranta w Finlandii. Nigdzie jednak nie
wskazat na podstawie jakich nazwanych warunkéw kontraktowych réwnowaznych do
FIDIC byty realizowane przedmiotowa inwestycje. Zarzut 2 Zamawiajacy w punkcie 111.2.3)
oraz punkcie 9.2a) IDW zawart nastepujgcy wymog odnosnie doswiadczenia, jakim
powinna legitymowac¢ sie osoba wskazana na stanowisko Inzyniera Rezydenta: inzynier
rezydent - niniejsza osoba ma posiada¢é nastepujgce kwalifikacje zawodowe,
doswiadczenie i wyksztalcenie: — wyksztalcenie wyzsze, — co najmniej 10-letnie
doswiadczenie w pracy na stanowiskach kierowniczych bezposrednio przy zarzadzaniu
realizacjg inwestycji budowlanych, w tym doswiadczenie w zarzadzaniu z upowaznienia
Inzyniera (w rozumieniu warunkéw kontraktowych FIDIC) lub z upowaznienia podmiotu
rownowaznego do Inzyniera (na gruncie warunkéw kontraktowych réwnowaznych do
FIDIC) co najmniej 2 kontraktami o wartosci robét co najmniej 150. Energopomiar na
stanowisko Inzyniera Rezydenta przedstawit Pana Wojciecha Lenartowicza, wskazujac,
ze petnit on funkcje kierownicze przy realizacji nastepujacych inwestycji: « Budowa
Instalacji Odsiarczania Spalin w Elektrowni taziska, « Budowa bloku energetycznego w
Elektrocieptowni Lublin, « Budowa bloku gazowo- parowego w Elektrocieptowni Rzeszéw,
» Budowa |0S dla blokéw nr 3 i 4 w Elektrowni Betchatéw. Tym samym pismem nr JRP-
KZ/218/2012 z dnia 20.07.2012 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Energopomiar do
ztozenia wyjasnien w zakresie wyjasnienia tresci dokumentu ,Wykaz osob” poprzez
wskazanie, na podstawie jakich warunkéw réwnowaznych do warunkow kontraktowych
FIDIC Pan Wojciech Lenartowicz zarzadzat realizacjg wskazanych w wykazie inwestyciji.
Na to wezwanie wykonawca Energopomiar oswiadczyt, ze wszystkie wskazane w wykazie
dotyczacym doswiadczenia Pana W.......... Levorinennnn, budowy byly realizowane w
oparciu o warunki kontraktowe powstate poprzez dostosowanie warunkéw kontraktowych
FIDIC do prawa lokalnego, jednak nie podat ich konkretnej nazwy. Z takiej tresci
odpowiedzi wynika, iz takze te kontrakty, podobnie jak te wskazane w wykazie ustug, byty
realizowane wedlug nienazwanych standardéow, a co za tym idzie - nie spetniajg
warunkow udzialu w postepowaniu. W zakresie zarzutu 1 i 2 Odwotujgcy pragnie
wskazag, iz nie mozna uznac, ze wskazane jako doswiadczenie wykonawcy oraz eksperta
projekty spetniajg wymagania Zamawiajacego, tj, ze byly one realizowane na podstawie

warunkow kontraktowych FIDIC lub rownowaznych do FIDIC. Odwotujacy podkresla, ze



warunki kontraktowe FIDIC stanowig swojego rodzaju standard, charakteryzujacy sie duzg
powszechnoscig stosowania, na podstawie ktérego w réznych krajach powstajg
dostosowane do prawa lokalnego warunki kontraktowe réwnowazne do FIDIC, np.:
warunki kontraktowe UAV, UAV-GC (Holandia), FABIKW (Belgia), VOB (Niemcy), JCT lub
GMP (Wielka Brytania), PRAG (Polska). Sg to jednak warunki konkretnie nazwane i
powszechnie stosowane, a nie umowy indywidualne dla realizacji poszczegodlnych
kontraktéw. Dlatego tez brak jest podstaw dla uznania, ze nienazwane warunki
kontraktowe mogg by¢ uznane za warunki kontraktowe rownowazne do FIDIC chocby
dlatego, ze takie umowy nie obejmujg konkretnych wytycznych, schematéw postepowania
w trakcie realizacji inwestycji, ktore okreslajg warunki kontraktowe FIDIC. Zakres i
podobienstwo ustugi Inzyniera jakg wykazat Energopomiar nie ma znaczenia dla oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, gdyz zakres ustugi moze by¢ tozsamy, ale
sposob jej realizacji, tj.: sposéb komunikacji stron procesu inwestycyjnego, zasady
rozstrzygania sporow czy raportowania bedzie odmienny dla inwestycji prowadzonych

wedtug FIDIC, a inny dla inwestycji realizowanych bez procedur naktadanych przez FIDIC.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 13 wrzesnia 2009 roku wnidst o

oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Gliwicach.

Izba ustalita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu odpowiada

rzeczywistosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie jest bezzasadne.

Istotag sporu jest interpretacja warunku udziatu w postepowaniu w kontekscie



udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnien do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, w ktérych wskazat, iz przez warunki kontraktowe FIDIC lub réwnowazne,
rozumie sie warunki kontraktowe FIDIC lub warunki powstate poprzez dostosowanie
Warunkow Kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego krajow Unii Europejskiej np. warunki
kontraktowe UAV, UAV-GC (Holandia), FABIKVV (Belgia), VOB (Niemcy), JCT lub GMP
(Wielka Brytania), PRAG (Polska).

Zamawiajgacy nie wyjasnit, kto i w jakim trybie ma dokonaé dostosowania warunkow
kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego krajow Unii Europejskiej. W szczegdlnosci nie
wskazat, czy dostosowanie tych warunkow ma nastgpi¢ w drodze aktu prawnego czy tez
jakiegokolwiek innego aktu wydawanego przez instytucje pozarzadowg danego kraju. Nie
podat rowniez czy warunki te muszg by¢ nazwane czy tez nie ma takiego obostrzenia.
Zamawiajacy co prawda wymienit w odpowiedzi na pytanie do SIWZ nazwy warunkéw
kontraktowych stosowanych w kilku panhAstwach europejskich, niemniej jednak nie
wymagat, by ustugi wskazane przez poszczegdlnych wykonawcéw byty realizowane na
warunkach nazwanych. Z samego faktu wymienienia nazw kilku warunkéw kontraktowych

nie mozna wnioskowag, iz tylko takie miaty by¢ przez zamawiajacego uwzgledniane.

Z odpowiedzi zamawiajgcego nie mozna réwniez wywiesé, iz dostosowania
warunkéw kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego nie mogg dokonaé¢ same podmioty,
ktére sg strong lub stronami stosunku prawnego i ktére stosujg rozwigzania zawarte w
warunkach kontraktowych dla potrzeb wlasnego kontraktu. Tym samym nie mozna
zarzuci¢ zamawiajgcemu nieprawidlowosci w uznaniu za spetniony warunku
doswiadczenia przystepujgcego wykazywanego za pomocg ustug realizowanych na

podstawie nienazwanych warunkéw kontraktowych.

Przystepujacy podczas rozprawy ztozyt do akt sprawy poréwnania kontraktow dla
petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu tagisza oraz EC Siekierki. Przystepujacy zawart w
nich szczegodtowe informacje na temat tego, ktére z poszczegdlnych klauzul umownych
odpowiadajg klauzulom warunkéw kontraktowych FIDIC. Analiza tresci ztozonych
porownan pozwala na wniosek, iz zawarte kontrakty w przewazajgcej mierze polegajg na
klauzulach warunkéw kontraktowych FIDIC. W zwigzku z tym, ze zamawiajacy nie
sprecyzowat, jaki procent wykorzystania klauzul FIDIC uzna za réwnowazny do FIDIC

stwierdzi¢ nalezy, iz przystepujacy spetnit wskazany warunek udziatu w postepowaniu.



Izba przeanalizowata réwniez przediozone przez odwotujgcego sie dowody w
postaci korespondencji z zamawiajgcymi w tych postepowaniach, ktére wskazat
przystepujacy jako potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i
stwierdzita, iz nie mogg one dowodzic¢, iz realizacja wskazanych kontraktow nie odbywata
sie na warunkach kontraktowych réwnowaznych z FIDIC w rozumieniu warunkéw
niniejszego postepowania. | tak informacja uzyskana z TAURON Wytwarzanie SA
wskazuje wytacznie na to, ze realizacja projektu budowy 10Su dla 4 blokéw 200 MWe w
Elektrowni taziska nie odbyla sie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w Zaden
sposob nie odnosi sie natomiast do warunkéw réwnowaznych do FIDIC. Z kolei informacje
uzyskane na temat elektrocieptowni Lappeenranta wskazuja, iz przy realizacji kontraktu
nie korzystano z FIDIC, lecz z dokumentow zakupu UPM. Izbie nie przekazano natomiast
zadnych danych na temat dokumentaciji, ktérg wykorzystano przy realizacji inwestycji, w
szczegolnosci, czy i w jaki sposob opiera sie ona na warunkach kontraktowych FIDIC.
Podobnie w przypadku informacji na temat budowy instalacji mokrego odsiarczania spalin
w EC Siekierki, ktéra byla realizowana w oparciu o kontrakt wedlug wewnetrznych

standardéw zamawiajgcego.

Z pisma PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA z dnia 4 wrzesnia 2012
roku wynika natomiast, Zze realizacja projektu ,Budowa bloku gazowo-parowego w
Elektrocieptowni Rzeszéw” nie odbywata sie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub
rownowazne do FIDIC. Izba przeanalizowata tres¢ pytan skierowanych przez
odwotujgcego sie do PGE i stwierdzita, ze odwotujacy sie zapytat miedzy innymi o to, czy
realizacja projektu odbywata sie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub rownowazne
do FIDIC w rozumieniu warunkéw kontraktowych réwnowaznych do FIDIC. Odwotujacy
sie nie wyjasnit jednak, co nalezy rozumie¢ przez ,warunki rownowazne do FIDIC w
rozumieniu warunkow kontraktowych rownowaznych do FIDIC”, a zatem odpowiedZz w tym
zakresie nie moze by¢ miarodajna. Izba zwraca uwage, ze nie funkcjonuje legalna
definicja ,warunkéw rownowaznych do FIDIC”, a zatem kazdy moze pod tym pojeciem
rozumie¢ co$ innego. Odwotujacy sie nie doprecyzowat zadanego pytania, nie wiadomo
wiec, czy wystawca pisma miat na mysli ,rownowaznos¢” w rozumieniu warunkow

niniejszego postepowania.

W ocenie Izby dla rozumienia warunkéw udziatu w postepowaniu bez znaczenia
jest okolicznos¢, ze przedmiot zamodwienia bedzie wykonywany w oparciu o ramowe
warunki realizacji umowy FIDIC. Istota sporu dotyczy przeciez interpretacji sformutowania

.warunki kontraktowe réwnowazne do FIDIC”, a nie samego FIDIC-a jako takiego.



Ponadto stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy przystepujacy do postepowania o udzielenie
zamowienia winni wykazac, iz wykonali ustugi w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. O tym, jaki jest niezbedny zakres do
wykazania spetnienia tego warunku decyduje zamawiajgcy. Skoro zamawiajacy uznat, ze
nie tylko ustugi wykonane na podstawie FIDIC, ale réwniez warunkéw réwnowaznych do
FIDIC sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca spetnia warunek udziatlu w
postepowaniu, odnoszenie postawionego warunku do przedmiotu zamoéwienia w taki

sposob, jaki robi to odwotujacy sie nalezy uznaé za nieuzasadnione.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



