Sygn. akt: KIO 2666/13
Sygn. akt: KIO 2670/13

WYROK

z dnia 4 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych w

dniu 151 18 listopada 2013 r. przez:

A. Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach (sygn. akt KIO 2666/13),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska S.
A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 2670/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Spétke Energetyczng ,JASTRZEBIE” S. A. z Jastrzebia
Zdroju

przy udziale:

A wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TRACTEBEL
ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z 0.0. z siedzibg w



Krakowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 2666/13 po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska

S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO

2666/13 oraz KIO 2670/13 po stronie Zamawiajgcego,

1.

orzeka:

Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
w tym wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: TRACTEBEL ENGINNERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz
OTS - IP Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia opisanego w Rozdziale VIl pkt 2.1 oraz wezwania
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TRACTEBEL
ENGINNERING S. A. z siedzibg Katowicach oraz OTS — IP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia opisanego w
Rozdziale VIl pkt 2.2, w zakresie informacji o doswiadczeniu specjalistow
wskazanych w wykazie, w sposéb okreslony w uzasadnieniu orzeczenia, a
takze nakazuje Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa - wykazu ustug, wykazu oséb i zwigzanych z tym
dokumentow referencyjnych, oswiadczen oraz wszelkich dokumentow
rejestrowych - oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: ECM Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz
SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

Kosztami postepowania obcigza Spoétke Energetyczng ,JASTRZEBIE” S. A. z
Jastrzebia Zdroju i



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcych
sie tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group
Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od Spétki Energetycznej ,JASTRZEBIE” S. A. z Jastrzebia Zdroju kwote
37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) na
rzecz Zaktadéw Pomiarowo-Badawczych Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ECM Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie koszty strony, w tym:

A) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz Zaktadéw Pomiarowo-Badawczych Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z
0.0. z siedzibg w Gliwicach stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

B) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ECM
Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2666/13
Sygn. akt: KIO 2670/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spétka Energetyczna ,JASTRZEBIE” S. A. z Jastrzebia Zdroju
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych ((t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej
rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamoOwienia pn: ,Petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu w procesie realizacji inwestycji pn. ,Budowa kogeneracyjnego bloku
fluidalnego CFB o mocy zainstalowanej brutto ok. 75 MWe w EC Zofiowka w SEJS.A.".

W dniu 8 listopada 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: TRACTEBEL ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 2666/13

Wykonawcy: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z
0.0. z siedzibg w Gliwicach, (zwani dalej: ,Odwotujgcym Energopomiar’) w dniu 15 listopada
2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnosc
wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: TRACTEBEL ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie oraz na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ECM Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie
oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz wnoszac 0 uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw i oswiadczen
ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ECM
Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie.

Podwazajgc czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujacy Energopomiar zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t ), w

zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie tajemnicy



przedsiebiorstwa w czesci oferty Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ECM Group Polska S.A. oraz SGS Polska Sp. z 0.0. (dalej: Wykonawca ECM)
i w konsekwencji naruszenie zasady jawnosci postepowania, mimo nie wykazania przez
Wykonawce ECM, aby zastrzezone przez niego informacje, stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zaméwienia: TRACTEBEL
ENGINEERING S.A. oraz OTS-IP Sp. z o0.0. (dalej: Wykonawca Tractebel), a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Tractebel, mimo, iz nie wykazat
spetnienia warunkédw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania nastepujgcymi
osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajgcymi wymagane
doswiadczenie i kwalifikacje, to jest:

a) Zastepca Kierownika Projektu

b) Inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci architektonicznej

c) Projektant o specjalnosci konstrukcyjno - budowlane;j

d) Projektant o specjalnosci architektonicznej

e) Projektant o specjalnosci instalacyjnej

f) Projektant o specjalnosci elekiryczne;j

g) Projektant o specjalnosci AKPIiA

h) Osoba posiadajgca doswiadczenie w petnieniu funkcji w zakresie nadzoru stosowania
procedur zapewnienia jakosci

i) Osoba posiadajgca doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie
montazu urzadzen cisnieniowych - specjalista ds. spawalnictwa

3) art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
w zwigzku z § 3 pkt. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. z dnia 19 Ilutego 2013 r.) poprzez zaniechanie wykluczenia
z  postepowania  Wykonawcy  Tractebel, pomimo nieztozenia  dokumentu
poswiadczajgcego, iz osoba ktora podpisata zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, byta do tego uprawniona,

4) art. 90 ust. 1 wustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny
Wykonawcy Tractebel oraz Wykonawcy ECM pomimo, iz ceny tych ofert
W znaczacy sposOb odbiegaly od wartosci szacunkowej zamowienia oraz cen
innych wykonawcow,

5) art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
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oferty Wykonawcy ECM oraz oferty Wykonawcy Tractebel, mimo ze ztozone oferty zawierajg
razgco niskg cene.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty  ztozonej przez = Wykonawce
Tractebel;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uznania za bezskutecznie zastrzezong tajemnice
przedsigbiorstwa  w ofercie Wykonawcy ECM (tj. informacje zawarte

w wykazie osOb wraz z oswiadczeniem o posiadaniu wymaganych uprawnien,
o$wiadczen dotyczacych kwalifikacji i doswiadczenia oraz wykazu ustug) i nakazanie
odtajnienia zawartych tam informacji,

3) wykluczenia Wykonawcy Tractebel oraz Wykonawcy ECM 2z Postepowania
oraz odrzucenia oferty Wykonawcy Tractebel oraz oferty Wykonawcy ECM,;

4) ponowne  dokonanie  czynnosci oceny [ wyboru ofert, sposrod
wykonawcow, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz zitozyli
oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Odwotujgcy Energopomiar uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na
nastepujgce okolicznosci:
Zaniechanie odtajnienia czesci oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: : ECM Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie. Pismem z dnia 13.11.2013 r. (nr pisma: UP/1807/Z.M../2013)
Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego, przekazat korespondencje Zamawiajgcego z
Wykonawcami oraz kopie protokotu z postepowania. Z tresci przestanych dokumentéw
wynikato, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 29.10.2013 r. (nr pisma; UP/1723/Z.M./2013)
wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawce ECM do ztozenia wyjasnien
tresci ztozonej oferty, a mianowicie, zapytat o informacje, czy dokumenty zawarte w
zastrzezonej czesci oferty spetnig przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca ECM przedtozyt
wyjasnienia w pismie z dnia 04 11.2013 r. Zastrzezone byly: informacje zawarte w wykazie
0osOb; pisemne zobowigzania podmiotow do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobow; dokument rej estrowy podmiotu udostepniajgcego zasoby; o$wiadczen
dotyczacych kwalifikacji i doswiadczenia; oraz wykazu ustug.
W zwigzku z tym, iz Zamawiajgcy nie dokonat odtajnienia oferty Wykonawcy ECM,
w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania ujawnienia zastrzezonych
informacji, gdyz te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy ECM

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Fundamentalng zasadg ustawy Pzp jest jawnos¢ postepowania. Wykonawca powotujgcy
sie na tajemnice przedsigebiorstwa powinien wykazac¢ sie podjeciem dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji, jak réwniez wskazaé jakie dziatania zostaly przez
niego podjete. Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, iz ,Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podijat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Powotujac sie na argumentacje przedstawiong w wyjasnieniach mozna wskazac
nastepujace okolicznosci, ktére zdaniem Wykonawcy ECM, wskazujg na zasadnos$¢ ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa: ,Zastrzezone informacje tj. identyfikacja danej
osoby na danym stanowisku umozliwito Wykonawcy zaoferowanie wykonania zamdéwienia za
dang cene. Posiadanie takich informacji przez innego wykonawce mogtoby uniemozliwi¢
zawarcie ostatecznej umowy o wspétpracy z danym ekspertem ”, ,, Wykonawca podejmujgc
decyzje o zastrzezeniu informacji miat na celu ochrone swojego potencjatu przed
wykorzystaniem zawartych tam informacji przez innych wykonawcéw, w tym takze
podkupowanie wspétpracownikéw lub statych wspétpracownikéw. 7, ,Informujemy; ze ECM
Group Polska zastrzega we wszystkich ofertach od poczatku roku 2012 informacje zwigzane
z doswiadczeniem, ”, Przede wszystkim, wskaza¢ nalezy, iz nie jest prawda, jak wskazuje
Wykonawca ECM, iz od 2012 r. zastrzega we wszystkich ofertach informacje dotyczace
sktadu osobowego. Dla przyktadu mozna wskazaé, iz w przetargu pn, ,Ustuga Inzyniera
Umowy podczas realizacji projektu inwestycyjnego ,Budowa Instalacji Odsiarczania Spalin
(IOS 1V) dla mocy ok. 800 MWe (dla blokéw 200 MW nr W8) w ENEA Wytwarzanie S.A.”,
Wykonawca ECM (tam rowniez ECM Group Polska SA brat udziat w przetargu wspolnie z,
SGS Polska sp, z 0.0.) w swojej ofercie nie zastrzegt ani sktadu osobowego,
ani wykazu ustug, ani zadnej innej informacji. Ponadto do oferty zostaly ztozone CV
wskazanych oséb z doktadnie okreslonym doswiadczeniem oraz uprawnien wskazanych
0s06b. Oferty byty sktadane w marcu biezgcego roku.

W wyroku z dnia 4 czerwca 2012 r. (sygn.. akt. KIO 1016/12), Krajowa Izba
Odwotawcza wyraznie wskazata, iz informacje wynikajace z wykazu wykonanych robot
oraz z wykazu 0s6b nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
gdyz mieszczg sie w one przede wszystkim w katalogu dokumentéw i informaciji, ktérych
zamawiajgcy moze zgda¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia. W ocenie Izby, ustawowe prawo zadania tego
rodzaju dokumentéw przez zamawiajgcego wyklucza w konsekwencji, co do zasady,
mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta wytaczenia ich jawnosci w catosci.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, iz wiekszo$¢ wymaganych przez Zamawiajgcego
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specjalistdw to osoby z odpowiednimi uprawnieniami wydawanymi na podstawie ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.2010.243.1623 j.t). Zgodnie z art. 88a ust. 1
Prawa bud owalnego, Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego wykonuje zadania
okreslone przepisami prawa budowlanego, a w szczegdélnosci prowadzi w formie
elektronicznej centralne rejestry obejmujgce osoby posiadajgce uprawnienia budowlane.
W rejestrach zamieszcza sie m.in. imie i nazwisko, numer uprawnien, specjalnosc;
przynaleznos¢ do izby wiasciwych osob. Skoro wykazy sg jawne, nie mozna zastrzec
danych o0s6b i oswiadczenia o ich uprawnieniach jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zgodnie z wyrokiem KIO (sygn. akt. KIO/UZP 255/08) nie moga zosta¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa wykazy osob, ktére bedg wykonywaty zaméwienie wraz z informacjg
o ich kwalifikacjach zawodowych.

Wykonawca zaznacza w piSmie z dnia 4.11.2013 r., iz , Wskazane doswiadczenie zostato
pozyskane przez Wykonawce w ramach uzyczenia od [tekst zamazany - przyp. aut.],
a jednym z elementéw zawartego w tym zakresie porozumienia byt warunek utajnienia
wykazu wykonanych ustug. ” Jednakze Wykonawca ECM zapomniat , iz w ofercie
ujawnit dokument rejestrowy podmiotu AF-Consult Switzerland AG,
w zwigzku z czym jasne jest jakimi zasobami Wykonawca ECM dysponuje, a wiedza o
wykonanych  ustugach przez podmiot udostepniajgcy zasoby jest notoryjna
(http://www.afconsult.com/enAVorldwide/Europe/Switzerland/).

Zdaniem Odwotujgcego twierdzenie zawarte w wyjasnieniach Wykonawcy ECM
dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa sg gotostowne i nie poparte, jak tego wymaga
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przestankami w postaci: nie
ujawnienia ich do wiadomosci publicznej oraz podjecia w stosunku do nich niezbednych
dziatan w celu zachowania ich w poufnosci. , Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do ograniczenia zasady
jawnosci postepowania, ktora jest pierwszorzedng zasada na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a wszystkie odstepstwa od tej zasady

p

muszg by¢ uzasadnione i udowodnione ” (tak KIO w wyroku z dnia 3 czerwca 2013 r.;
sygn.. akt. 1039/11). W opinii Odwotujacego nie charakter zastrzezonych informacji o
ochrona wiasnych interesbw (uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa przez
Wykonawce ECM), lecz ich merytoryczna tres¢ (niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Wykonawce ECM), przesadzito o ich zastrzezeniu, co miato na
celu pozbawienie mozliwosci zbadania przez innych wykonawcéw biorgcych udziat

w Postepowaniu danych zawartych w ofercie Wykonawcy ECM.

Brak wezwania Zamawiajgcego dotyczgcego elementéw oferty majgcych wpltyw na
wysokos¢ ceny. W Postepowaniu zostaly ztozone oferty cenowe w nastepujgcych
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wysokosciach (ceny PLN brutto): 1) Wykonawca Tractebel: 3 297 999,00, 2) Wykonawca
ECM: 4 177 080,00, 3) Odwotujgcy: 9 821 550,00.

Zamawiajgcy okreslit szacunkowg wartos¢ zamoéwienia na kwote 8 610 000,00 PLN. Cena
pierwszej oferty Wykonawcy Tractebel odbiega od szacunkowej  wartosci
zamoOwienia o 5 312 001,00 PLN brutto (cena oferty to 38 % szacunkowej wartosci
zamoéwienia). Cena drugiej oferty Wykonawcy ECM odbiega od szacunkowej wartosci
zamoOwienia o 4 432 920,00 PLN brutto (cena oferty to 48 % szacunkowej wartosci
zamowienia). Cena dwoch pierwszych ofert odbiegaty réwniez razgco od ceny trzeciej
oferty, bardzo zblizonej do szacunkowej warto$ci zamoéwienia (réznica ceny oferty
trzeciej do szacunkowej wartosci zaméwienia: 1 211 550,00 PLN brutto, tj. 71 %).

W tej sytuacji Zamawiajgcy, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byt zobowigzany
zwroci¢ sie do Wykonawcy Tractebel oraz do Wykonawcy ECM, o wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, czego Zamawiajgcy
zaniedbat. Jak pisze w swoim komentarzu T. Czajkowski (Prawo zamowien publicznych
Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa 2007 s. 234) ,iustawa przyjmuje zasade, ze
podstawowym Kryterium oceny w zakresie tego, czy oferta zawiera cene razgco niskg, jest
stosunek ceny oferty do wartosci przedmiotu zamowienia”. Punktem odniesienia dla
pojecia razgco niskiej ceny jest przedmiot zamdwienia i jego wartosé (np. postanowienia
SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. Il Ca 2194/05). Obecnie w orzecznictwie i
doktrynie  przyjety sie progi procentowe, ktorych przekroczenie nakfada na
zamawiajgcego  obowigzek  wszczecia procedury  wyjasniajgcej ceny. Zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 23 grudnia 2008 r. (sygn.. akt. KIO/UZP 1443/08) oraz
wyrokiem z dnia 10 maja 2010 r. (sygn.. akt. KIO/UZP 704/10) ,na aprobate zastuguje
w ocenie Izby podnoszone w doktrynie stanowisko, ze odwotujgc sie do doswiadczen
panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajagcej
elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 20 % [..] od wartosci
szacunkowej zamowienia” Podobnie w wyroku z dnia 24 czerwca 2011 r. (sygn.. akt.
KIO 1239/11), Izba wskazata, iz; r6znica miedzy ofertami przekraczajgca 20% powinna
wzbudzi¢ u Zamawiajacego przynajmniej zainteresowanie co spowodowato tak znaczne
roznice miedzy oszacowaniem dokonanym przez zamawiajgcego i wykreowaniem ceny
przez wykonawce i czy wykonawca nie popetnit btedu lub czy nie zawart w ofercie razaco
niskiej ceny. Zainteresowanie to, zgodnie z zasadg prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig, powinno mie¢ odzwierciedlenie w zwr6ceniu sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
na podstawie art. 90 ust. } Pzp "

Zamawiajgcy powinien powzigé watpliwos¢ w odniesieniu do wystgpienia razgaco niskiej

ceny, gdyz cena w stosunku do przedmiotu zamowienia ma takg wartosc, ktéra rodzi po
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stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zobowigzania, a po stronie zamawiajgcego
ryzyko nieuzyskania danego dobra / ustugi (tak np, w wyroku z dnia 5 kwietnia 2012 r,
sygn. akt. KIO 560/12).

Obowigzek badania ofert, w stosunku do ktérych istnieje watpliwosé co do ceny wynika
rowniez wprost z przepisbw Dyrektywy 2004/18/WE (,Dyrektywa”). Zgodnie z art. 55
ust. 1 Dyrektywy, jezeli w przypadku danego zaméwienia, oferty odnoszgce sie do
Swiadczenia wydajg sie razgco niskie, instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych
ofert, zwraca sie na pismie do oferenta o podanie szczegétdw dotyczgcych tych
sktadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne. Jak bezposrednio wskazuje
Trybunat: ,[z] powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposob imperatywny, wynika w
Sposob jasny, ze zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji
zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razgco
niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od kandydatow
przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne" (tak
Trybunat w sprawie C-599/10 z 29 marca 2012 r. pkt 28).

W ocenie Odwotujgcego, koniecznos¢ wezwania przez Zamawiajgcego do wyjasnien
w przedmiocie skalkulowania ceny ofertowej nie jest jedynie formalnoscig, ktéra ma
chroni¢ Zamawiajgcego przed zarzutem wyboru oferty z najnizsza cena, lecz gwarantuje
takze zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu, a co za tym idzie Zamawiajacy
nie moze dowolnie pomija¢ merytorycznej zawartosci wyjasnien.

Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu — Zastepca kierownika projektu

Zgodnie z Rozdziatem VII pkt. 2,2. b) SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby zastepca
kierownika projektu posiadat doswiadczenie: ,w petnieniu funkcji kierownika lub
dyrektora projektu przy realizacji inwestycji lub w petnieniu funkcji kierownika lub
dyrektora zespotu inzyniera kontraktu dla co najmniej jednej inwestycji polegajacej na
budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o mocy co najmniej 50 MWe
brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego do eksploatacji w okresie
ostatnich 10 tat przed uptywem terminu sktadania ofert'

Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
winni przedstawi¢ (Rozdziat VIII. pkt. 1.3. ppkt. e) ,opis doswiadczenia zawodowego
w zakresie spetnienia wymagan okreslonych w sekcji 111.2.3 pkt. U Ogtoszenia
0 zamowieniu (SIWZ Rozdziat VIl pkt. 2.2.)

Wykonawca Tractebel na potwierdzenie powyzszego warunku dysponowania osobg na
wskazane stanowisko przedstawit Pana J. P. (Wykaz oséb znajduje sie stronach na
18 do 25 oferty Trectebel oraz na stronach 10 do 24 uzupetnien oferty z dnia 04.11.2013
r). Wykaz os6b przedstawiony przez Wykonawce Tractebel nie pozwala na
potwierdzenie, iz Pan J. P. posiada wymagane doswiadczenie. Wykonawca
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przedstawiajgc opis doswiadczenia wskazanej osoby, ograniczyt sie jedynie do

Tym samym, Wykonawca Tractebel zaniechat wskazania konkretnego opisu
doswiadczenia zawodowego wskazanej osoby, co uniemozliwia weryfikacie jej
doswiadczenia. Wykonawca nie podat nastepujacych (wystepujgcych w tresci warunku)
istotnych okolicznosci, takich jak: moc brutto bloku, rodzaj paliwa, termin oddania do
eksploatacji.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca Tractebel nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wskazanej osoby.

Niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu — Inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci architektonicznej

Zamawiajgcy wymagat, aby inspektor nadzoru budowlanego o0 specjalnosci
architektonicznej posiadat ,aktualne uprawnienia budowlane do kierowania budowg Ilub
robotami budowlanymi w specjalnos$ci architektonicznej bez ograniczen

W wynika wezwania Zamawiajgcego z dnia 29.10.2013 r., Wykonawca Tractebel
uzupetnit osobe na wskazane stanowisko (w ofercie stanowisko byto nieobsadzone),
jednakze z zatgczonego wykazu oséb (strona 11 i 12 uzupetnienia Tractebel z dnia
04.11.2013 r.) wynika, iz Pan T. K. posiada uprawnienia w specjalnosci

architektonicznej bez ograniczen do projektowania, a nie jak wymagano - uprawnienia

budowlane do kierowania budowa i robotami budowlanymi.

Oswiadczenie Pana T. K. (str. 40 uzupetnienia  Tractebel), potwierdza
powyzsze, gdyz sam Pan T. K. wskazat, iz posiada jedynie uprawnienia do
projektowania, a nie jak wymagano: do kierowania budowg i robotami budowlanymi.
Wykonawca na wskazane stanowisko przedstawit roéwniez Pana J. K,
jednakze, podobnie jak w przypadku Pana J. P., Wykonawca Tractebel nie
wykazat, iz zarbwno Pan T. K, jak i Pan J. K., posiadaja
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, gdyz ograniczono sie jedynie do
przepisania warunku udziatu w postepowaniu w sposob blankietowy.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca Tractebel nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wskazanej osoby.

Majgc na uwadze, iz Wykonawca uzupemnit Wykaz osdb o wskazane osoby w wyniku

wezwania Zamawiajgcego, brak jest obecnie mozliwosci uzupetnienia oferty we

Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
projektant o specjalnosci architektonicznej, projektant o specjalnosci instalacyjnej; projektant
o specjalnosci elektrycznej, projektant o specjalnosci AKPiA; osoba posiadajgca

doswiadczenie w petnieniu funkcji w zakresie nadzoru stosowania procedur zapewnienia
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jakosci, osoba posiadajgca doswiadczenie w petnieniu funkcji w zakresie nadzoru

inwestorskiego w zakresie montazu urzadzen cisnieniowych — specjalista ds. spawalnictwa;

Zamawiajgcy wymagat (Rozdziat VII pkt. 2.2. b) SIWZ) aby, wskazane osoby posiadaty
doswiadczenie ,w swoim obszarze kompetencji przy realizacji co najmniej jednej
inwestycji polegajgcej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o
mocy co najmniej SOMWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni ”

Wykonawca ograniczyt sie do przepisania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w SIWZ. Podobnie jak w przypadku, Pana J. P. nie sposéb dowiedzie¢ sie jakim
konkretnie doswiadczeniem legitymujg sie: Projektant o specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej: J. B., Projektant o specjalnosci architektonicznej: J. S. — B., Projektant o
specjalnosci instalacyjnej: T. S., Projektant o specjalnosci elektrycznej: B. R.; Michat Kaspar,
Projektant o specjalnosci AKPiA: K. B., Osoba posiadajgca doswiadczenie w petnieniu
funkcji w zakresie nadzoru stosowania procedur zapewnienia jakosci — R. B., Osoba
posiadajgca doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie montazu
urzadzen cisnieniowych - specjalista ds. spawalnictwa — K. K. . Wobec powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca Tractebel nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego wskazanych oséb.

Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu — brak dokumentu potwierdzajgcego
reprezentacje firmy Tractebel Engineering A. S.

W wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 29.10.2013 r., Wykonawca Tractebel
w piSmie z dnia 04.11.2013 r. uzupetnit Wykaz os6b o Projektanta o specjalnosci
elektrycznej, Pana M. K. (w ofercie stanowisko bylo nieobsadzone). W tym
zakresie Wykonawca polegat na zasobach podmiotu udostepniajacego zasoby tj. firmy
Tractebel Engineering a.s. Wykonawca na str. 41 i 42 pisma przedstawia pisemne
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, jednakze z tresci dokumentu nie jest
mozliwe odczytanie podpisu o0soby udostepniajacej zasoby (reprezentanta firmy
Tractebel Engineering a.s.), a wiec nie mozna stwierdzi¢, iz Wykonawca faktycznie
dysponuje osobg na stanowisko projektanta o specjalnosci elektrycznej.

Ponadto, zgodnie z Rozdziatem VII pkt. 3 SIWZ:,, Wykonawca moze polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne (oryginat lub kopia
poswiadczona za zgodnos$¢ z oryginatem przez notariusza) zobowigzanie tych podmiotéw

do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
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wykonywaniu zamowienia (art 26 ust 2b Ustawy) wg Zatacznika nr 6 do SIWZ.
Wykonawca dostarczy rowniez dokument/-y poswiadcza~jgcy/-e, ze osoba/-y podpisujgce
zobowigzanie byta/byly do tego uprawniona/-e. ” Wykonawca nie zatgczyt do pisma
dokumentu poswiadczajgcego, iz osoba podpisujgca zobowigzanie byta do tego
uprawniona. Zamawiajgcy zazgdat dokumentu potwierdzajgcego, iz osoby podpisujgce
zobowigzanie byty do tego uprawnione na podstawie § 3 pkt. 4 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
Sktadane. Nieprzedtozenie przez Wykonawce Tractebel przedmiotowego dokumentu
Stanowi przestanke do wykluczenia Wykonawcy z postepowania i w konsekwencji

odrzucenia jego oferty.

Razaco niska cena wykonawcy ECM oraz wykonawcy Tractebel

W ofercie wykonawcy byli zobowigzani do przedtozenia wykazu oso6b, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia - 19 osob. W stosunku do kazdej z oséb
postawiono wysokie wymagania w zakresie ich kompetencji. Osoby te zobowigzane
zostaty do realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy wskazuje, iz na rynku wysoko wykwalifikowanych specjalistéw niewielu
jest  specjalistéw spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu, co znacznie
zawyza koszty ich zatrudnienia. Przyjmujac, iz okres realizacji wynosi 36 miesiecy i dzielgc,
bez uwzglednienia jakichkolwiek innych kosztéw, zaoferowana cene przez wskazang liczbe
wymaganych specjalistéw daje to miesieczny koszt wynagrodzenia specjalisty w wysokosci:
w ofercie Wykonawcy Tractabel: 4 821,00 PLN brutto, a W ofercie Wykonawcy ECM: 6
106,00 PLN brutto.

Wartos¢ tych wynagrodzen odbiega od rynkowego poziomu wynagrodzen zadeklarowanych
specjalistéw.

Ponadto, Wykonawcy zobowigzani sg do m.in. poniesienia nastepujgcych pozycji
kosztowych: Zatrudnienia dodatkowego personelu wymaganego zakresem rzeczowym
SIWZ; Petnienie obowigzkéw w okresie gwarancyjnym - dodatkowe 36 miesiecy;
Zorganizowanie biura budowy (petny koszt wynajecia i wyposazenia biura, w tym media,
czynsz, potgczenia telefoniczne, dostep do interetu; petny koszt ubezpieczenia biura); Petny
sprzet komputerowy oraz wymagane oprogramowanie; Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy, co oznacza, ze faktyczne wynagrodzenie zadeklarowanych specjalistow
bedzie jeszcze nizsze,

Ponadto, poréwnujgc ceny dwdch pierwszych ofert z wartoscig szacunkowg zamoéwienia
daje podstawe do twierdzenie, iz ceny zaoferowane przez Wykonawce Tractebel oraz
Wykonawce ECM noszg znamiona razgco niskich. Jak wskazano w wyroku sadu
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okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt. XIl Ga 88/09) ,pojecie
ceny "razgco niskiej" pozostaje pojeciem nieostrym, bez wzgledu na zastosowanie
pomocniczo wyktadni tego pojecia przy uzyciu Stownika Jezyka Polskiego PWN.
Nieostros¢ ta nie moze by¢ w ten sposéb usunieta, poniewaz Stownik czy inne tego typu
zrodta tlumaczac pojecie postugujg sie dalszymi pojeciami o réwniez nieostrym
charakterze jak "wyrazna" czy "bardzo duza" rbéznica w cenie, ktore podlegaja
interpretacji subiektywnej. Nalezy zatem oprze¢ analize na innych kryteriach Nalezg do
nich przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym
rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej
od realibw rynkowych Odnoszgc te wyjasnienia sgdu okregowego do cen
zaproponowanych przez Wykonawce Tractabel oraz Wykonawce ECM, nalezy

stwierdzi¢, iz spetniajg one wskazane kryteria,

Odwotanie o sygn. akt KIO 2670/13

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska S. A. z
siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwani dalej:
,Odwotujgcym ECM’) w dniu 18 listopada 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TRACTEBEL
ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i wybor jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Konsorcjum Tractebel, ktérzy to wykonawcy podlegajg wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Tractebel z udziatu w postepowaniu, ktéry to wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje w zakresie:

1) spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) posiadanych przez T. K. uprawnien,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Tractebel z udzialu w postepowaniu, ktéry to Wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania

odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
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2)

3)

4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania
Konsorcjum Tractebel do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy zaoferowana cena nie jest

ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy konsorcjum ECM wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Konsorcjum Tractebel z udziatu w postepowaniu,
3. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy ECM uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace
okolicznosci: Naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego -
Konsorcjum Tractebel.
Jedynym kryterium oceny oferty byta zaoferowana cena.
Jak zostanie wykazane w dalszej czeSci odwotania Konsorcjum Tractebel podlegato
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
Tym samym Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp, nie mogt i nie
powinien dokonaé¢ wyboru oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejsze;.
1. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy zadat
ztozenia przez wykonawcow m.in. nastepujacych dokumentéw:
1) Oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) Woykaz osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu przedmiotu zamoéwienia.

Konsorcjum Tractebel ztozyto:
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu datowane na dzieh 17
pazdziernika 2013r. podpisane przez petnomocnikow Konsorcjum Tractebel A. G. i J. K. .
wykaz oséb majgcych wzig¢ udziat w realizacji zaméwienia, ztozony w wyniku wezwania do
uzupetnienia dokumentéw,
informacje z dnia 4 listopada 2013r. ztozong w ramach odpowiedzi do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw, zawierajgca wyjasnienie w zakresie uprawnien T. K. .
A. G. i J. K. nie mieli podstaw do ztozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu bowiem =z zatgczonych dokumentow wprost wynikato, ze Konsorcjum

Tractebel nie spetniato warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie posiadania

16



wymaganych przez Zamawiajgcego 0soOb, niezbednych do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Konsorcjum Tractebel w wykazie os6b w poz. nr 4 i 5 wskazato na potwierdzenie warunku
okreslonego w rozdziale VIl pkt 2.2 lit. d) tj. - dysponowania Inspektorem nadzoru
budowlanego o specjalnosci architektonicznej, ktéry ma mie¢ aktualne uprawnienia
budowlane do kierowania budowg Ilub robotami budowlanymi w specjalnosci
architektonicznej bez ograniczen oraz posiadac co najmniej 4 lata doswiadczenia w petnieniu
funkcji kierownika budowy lub inspektora nadzoru w zakresie uprawnien wymienionych
powyzej - osoby T. K. iJ. K. .

W zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego dotyczacymi uprawnien T. K., Zamawiajgcy
zwrOcit sie 0 wyjasnienie czy osoba ta faktycznie posiada uprawnienia do kierowania budowg
lub robotami budowlanymi w wymaganym zakresie. Konsorcjum Tractebel, pismem z dnia 4
listopada 2013r. podpisanym przez petnomocnikébw Konsorcjum Tractebel: B. Z. i H. W.,
wskazato, ze pomimo iz T. K. posiada uprawnienia o specjalnosci architektonicznej bez
ograniczen do projektowania, to obejmujg one réwniez uprawnienie do kierowania budowa
lub robotami budowlanymi. Takie wyjasdnienie jest nieprawdziwe i stoi w oczywiste]
sprzecznosci z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28
kwietnia 2006r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie gdzie w § 16
wyraznie zostaly wyodrebnione uprawnienia do projektowania i uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi. Oczywiscie nic nie stoi na przeszkodzie, aby jedna osoba posiadata
uprawnienia zaréwno do projektowania, jak i kierowania robotami budowlanymi, jednak w
przypadku T. K. sytuacja taka nie ma miejsca. Osoba ta posiada tylko i wytgcznie
uprawnienia do projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen co zresztag
Konsorcjum Tractebel potwierdzito w wykazie os6b oraz sam T. K. skladajgc stosowne,
wymagane przez Zamawiajacego, oswiadczenie o posiadanych uprawnieniach. Tym samym
Konsorcjum Tractebel sktadajgc oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz informacje datowang na dzien 4 listopada 2013r. podato nieprawdziwa
informacje w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz posiadanych przez T. K. uprawnien, ktéra to informacja miata niewatpliwie wptyw na
wynik postepowania, gdyz umozliwita Konsorcjum Tractebel wykazanie sie odpowiednim
potencjatem osobowym.

Zwr6ci¢ przy tym nalezy uwage, ze druga osoba — J. K. - wskazana na to stanowisko nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego co do posiadanego doswiadczenia. W wykazie os6b w
kolumnie 5 Opis doswiadczenia zawodowego w zakresie spetniania okreslonych wymagan
przepisano bowiem wymagania Zamawiajacego, nie wskazujgc ustug i czasu ich trwania,
ktore faktycznie potwierdzity by spetnianie przez tg osobe stawianych wymagan. Podkresli¢
nalezy, ze wykaz ten byt sktadany juz w ramach uzupetnienia tego dokumentu, stad
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Zamawiajgcy nie moze ponownie wezwaé¢ Konsorcjum Tractebel do uzupetnienia wykazu
poprzez opis doswiadczenia J. K. w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Na podstawie ztozonych dokumentdéw tylko T. K. spetniat wymagania Zamawiajgcego w
zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, jednak jak wskazano powyzej nie spetniat on
warunkow w zakresie posiadanych uprawnien.

1. W zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

Odwotujgcy ECM wywiddt, ze Konsorcjum Tractebel przy wykazywaniu sie odpowiednim
potencjatem osobowym do wykonania przedmiotowego zamdwienia, na stanowisko
Inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci architektonicznej wskazato dwie osoby: T.
K.id. K. .

Uznajac nawet, ze w stosunku do T. K. nieSwiadomie podano nieprawdziwg informacje i
Wykonawca nie podlega w zwigzku z tym wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, to wskazac
nalezy ze osoba ta nie posiada wymaganych uprawnien do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen. Osoba ta posiada tylko i
wytgcznie uprawnienia do projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen, a
takie uprawnienia nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego.

W stosunku do drugiej osoby wskazanej na to stanowisko J. K., Odwotujgcy podnosi, ze
Konsorcjum Tractebel nie wykazato, aby osoba ta spetniata wymagania Zamawiajgcego w
zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu VIII pkt
1.3 SIWZ, Wykonawca byt zobowigzany do ztozenia wykazu oso6b wraz z podaniem opisu
doswiadczenia zawodowego w zakresie spetniania wymagan dla danego stanowiska. W
opisie tym winien znajdowac sie wiec opis petnionych funkcji potwierdzajacy, ze wskazana
osoba posiada 4 lata doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub inspektora
nadzoru w zakresie zgdanych uprawnien. Konsorcjum Tractebel natomiast w kolumnie dot.
posiadanego doswiadczenia przepisata warunek postawiony przez Zamawiajgcego. Na
podstawie takiego opisu, Zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢ czy osoba ta posiada
wymagane doswiadczenie. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Konsorcjum Tractebel byto
wzywane w tym zakresie do uzupetnienia wykazu oséb, stad nie jest juz mozliwe

uzupetnienie tego wykazu.

2) EPCM dla budowy bloku na parametry nadkrytyczne o mocy 800 MW Niemcy;

3) EPCM dla budowy bloku na parametry nadkrytyczne o mocy 800 MW Holandia.

Ustugi z poz. 2 i 3 nie spetniajg warunku w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,
gdyz zgodnie z postanowieniami SIWZ ustuga miata dot. petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu dla inwestycji polegajgcej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem
statym o mocy co najmniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego
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do eksploatacji w okresie ostatnich 10 la przed uptywem terminu sktadania ofert (...).
Tymczasem, jak wynika to z samego wykazu Konsorcjum Tractebel i oswiadczenia
ztlozonego w pismie z dnia 4 listopada 2013r., bloki energetyczne z poz. 2 i 3 (Niemcy i
Holandia) nie zostaty jeszcze oddane do eksploatacji. Tym samym te ustugi nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie ustugi z poz. 1 wykazu, to na potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana
nalezycie, Konsorcjum Tractebel zatgczyto dokument, ktéry nie moze by¢é w zadnym stopniu
uznany za dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi. W szczegélnosci z
dokumentu nie wynika, kto jest jego wystawcg oraz kto go podpisat. Co wiecej widniejacy na
dokumencie podpis, jest podpisem skréconym tzw. parafg uniemozliwiajgca identyfikacje
osoby podpisujagcej. Tym samym w ofercie Konsorcjum Tractebel, brak jest dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte  wykonanie jedynej ustugi spetniajacej wymagania
Zamawiajgcego. Wobec braku mozliwosci uzupetnienia tego dokumentu, Konsorcjum
Tractebel winno zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu w zwigzku z nie wykazaniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

IV. W zakresie naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Na otwarciu ofert, Zamawiajgcy podat, ze kwota jakg zamierza przeznaczyé na realizacje
zamoéwienia to 8.610.000 zt. Tymczasem Konsorcjum Tractebel w swoje ofercie zaoferowato
cene 3.297.999 zt brutto, ktéra stanowi ok. 38% kwoty, ktbérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Jest to réwniez cena znaczaco odbiegajgca od cen
pozostatych oferentéw. W ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage chociazby sktad
personelu niezbednego do realizacji przedmiotowego zamowienia, zamawiajgcy winien
powzig¢ watpliwos¢ czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Cena razgco niska to
cena niewiarygodna, nierealistyczna odbiegajgca od cen ogdlnie przyjetych na rynku, takze

wskazujgca na wykonanie zamdwienia ponizej kosztow wytwarzania.

W dniu 8 listopada 2013 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty: TRACTEBEL ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz
OTS-IP Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferty wykonawcow przystepujacego konsorcjum Ecm i
konsorcjum Tractebel, wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw
kierowane przez zamawiajagcego do wykonawcow w toku badania ofert, odpowiedzi

wykonawcow na ww. wezwania, zawiadomienie wykonawcow o wyborze
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najkorzystniejszej oferty: TRACTEBEL ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach
oraz OTS-IP Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska S. A. z siedzibg w
Warszawie oraz SGS Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie - jak rowniez
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujgcych wpisu, podlegajg rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie obu odwotan Izba przeprowadzita

rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze obaj odwotujgcy legitymujg sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ze skutkiem
uwzglednienia odwotania wniesionego przez odwotujgcego Energopomiar bedzie
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co miatoby $Swiadczy¢ o braku po stronie
odwotujgcego Energopomiar interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia. Przywotany przez
zamawiajgcego przepis ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérag
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Stwierdzono, ze cena oferty
odwotujgcego Energopomiar tj. 9.821.550,00 zt brutto jest rzeczywiscie wyzsza od kwoty,
ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, tj. 8.610.000,00 zt. lzba
wzieta jednak pod uwage, ze przywotywany przepis nie obliguje zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena wybranej oferty przewyzsza
kwote przeznaczong na finansowanie zamoéwienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem ww.
przepisu, zamawiajgcy w takim przypadku ma bowiem mozliwos¢ przeanalizowania swego
budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do
wartosci umozliwiajacej zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Koniecznos¢
uniewaznienia postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego ustalenia przez
zamawiajgcego, ze w danych okoliczno$ciach nie bedzie on juz miat mozliwosci zwiekszenia
kwoty finansowania do wartosci oferty odwotujgcego Energopomiar.

Natomiast stanowisko zamawiajgcego, ze kwota 8.610.000,00 zt jest maksymalng
wartoscig, jakg moze on przeznaczyé na to zadanie, kitdéra wyczerpuje 0szczednosci

zamawiajgcego pozostato gotostowne. Zamawiajgcy nie przedstawit I1zbie Zadnego dowodu,
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z ktérego wynikatoby, iz nie bedzie mozliwosci zwiekszenia kwoty finansowania zamowienia
do wartosci oferty odwotujgcego Energopomiar. A zatem uznano, ze odwotujgcemu
Energopomiar przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego zgtosili przystapienie nastepujacy wykonawcy:

- wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: TRACTEBEL
ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, zgtaszajacy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2666/13 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska S. A. z
siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacy
swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2666/13 oraz KIO
2670/13 po stronie zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego wykonawcow:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TRACTEBEL
ENGINEERING S. A. z siedzibg w Katowicach oraz OTS-IP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2666/13 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ECM Group Polska S. A.
z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2666/13 oraz KIO
2670/13 po stronie zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania, Izba uznata, iz oba odwotania nalezy
uznac za zasadne i zastugujgce na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity

sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.
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1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci
oferty przystepujacego konsorcjum ECM Group (sygn. akt KIO 2666/13).

Ustalono, ze przystepujagcy konsorcjum ECM zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje znajdujace sie w nastepujgcych dokumentach: w wykazie oséb;
pisemnych zobowigzaniach podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji przystepujacemu
niezbednych zasobdéw; dokumencie rejestrowym podmiotu udostepniajgcego zasoby;
o$wiadczeniach dotyczace kwalifikacji i doswiadczenia os6b figurujacych w wykazie oséb,
oraz wykazie ustug.

Zamawiajacy, pismem z dnia 29.10.2013 r. (znak: UP/1723/Z.M./2013), na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujacego konsorcjum ECM do wykazania czy
dokumenty zawarte w zastrzezonej czesci oferty spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca, pismem z dnia 4 listopada 2013 r. ztozyt wyjasnienia. Wskazat w nich,
ze informacje znajdujgce sie w wykazie 0s6b majg dla niego warto$¢ gospodarczg
wskazujgcg na sposéb realizacji zamoOwienia, podstawe dysponowania osobami oraz
okreslajg ktéra konkretna osoba bedzie wykonywaé dang funkcje w trakcie realizacji ustugi.
Informacje te szczegdétowo okreslajg posiadany przez wykonawce potencjat o wymiernej
wartosci, umozliwiajgcy uzyskanie i realizacje wielu zaméwien publicznych. Wyjasnit, ze jego
zdaniem identyfikacja danej osoby na danym stanowisku umozliwita przystepujacemu
zaoferowanie zamoOwienia za dang cene. Posiadanie informacji przez innego wykonawce
mogtoby uniemozliwi¢ zawarcie umowy o wspotpracy z danym eksportem lub zerwanie
umowy juz podpisanej. Wskazat, ze przystepujgcy ECM zastrzega we wszystkich ofertach od
poczatku roku informacje zwigzane z doswiadczeniem i sktadem wskazanego personelu.
Wskazano réwniez, ze osoby bezposrednio zajmujgce sie ofertowaniem sg zobowigzane do
zachowania tajemnicy odpowiednimi instrukcjami zawierajgcymi klauzule o zachowaniu
tajemnicy. Kontakt z osobami uzyczajgcymi potencjat jest prowadzony tylko z osobami do
tego wyznaczonymi. W ustaleniach z podmiotami wspofpracujgcymi zobowigzat sie do
zachowania poufnosci. Natomiast w odniesieniu do wykazu ustug wskazat, ze ustugi
wymienione w tym wykazie zostaty wykonane na rzecz inwestora prywatnego. Ponadto
wykazane doswiadczenie zostato uzyczone, a jednym z elementéw zawartego porozumienia
byt warunek utajnienia wykazu wykonanych ustug.

Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na uznanie zastrzezenia za bezskuteczne, czemu
dat wyraz pismem z dnia 13 listopada 2013 r. do ktérego nie zatgczono, pomimo stosownego
wniosku odwotujgcego Energopomiar, informacji zastrzezonych przez przystepujgcego ECM
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jako tajemnica przedsiebiorstwa. Na wczesniejszych etapach zamawiajgcy informowat
odwotujgcego Energopomiar, ze bada skutecznos¢ zastrzezenia informacji zastrzezonych

przez przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzut znalazt potwierdzenie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania 0 zamdwienie
publiczne wynikajgca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zaméwien publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest regulacja wynikajaca z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, a wiec co do zasady sg one jawne od tego momentu, zas zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one
by¢ udostepniane.

Odmowa udostepnienia moze nastgpi¢ zatem wytgcznie wtedy, gdy informacje
zastrzezone stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby
dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tacznie
nastepujace warunki (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Istotg
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tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnosé, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn.
akt | CKN 304/2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informac;ji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegoblnosci obowigzku zwrdcenia sie o0 wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajgcego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajgcy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skionic¢
zamawiajgcego do zwrdcenia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny dac
zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
informacji, a zatem nie moga by¢ ogdlnikowe, lakoniczne czy opiera¢ sie na gotostownych
twierdzeniach. 1zba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek
od zasady jawnosci postgpowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane
8cidle. Nie ulega watpliwosci, ze badanie skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie czy w pismach sktadanych w toku
postepowania, dokonywane jest przez zamawiajgcego w toku czynnosci badania ofert, ktéra
konczy sie z momentem wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania.
W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu, to na
podmiocie, ktéry z danego faktu wywodzi skutek prawny spoczywa ciezar wykazania spornej
okolicznosci (art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp). A zatem, jak wynika jednolitego
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orzecznictwa lzby w tym zakresie, to na podmiocie powotujgcym sie na tajemnice
przedsiebiorstwa — jako na wyjgtek od zasady jawnosci — spoczywa ciezar wykazania
wszystkich przestanek legalnych definicji ,tajemnicy przedsigbiorstwa”, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato
stwierdzi¢, ze ciezar udowodnienia legalnych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
spoczywat pierwotnie na przystepujagcym ECM, a w konsekwencji — w rozpoznawanej
sprawie - na zamawiajgcym, ktéry nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji
zastrzezonych przez tego wykonawce. Wyjasnienia, ktére przystepujacy ECM ziozyt
zamawiajgcemu, oprécz kilku niepopartych zadnymi dowodami argumentdéw, zawieraty
wytgcznie przeglad orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej co do natury pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Izba stwierdzita, ze informacje, ktdérych zamawiajacy nie odtajnit nie odpowiadaty
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie lzby nie zostato wykazane aby informacje
podane przez wykonawce w wykazie osOb posiadaty jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza.
Dostrzezenia wymaga, ze wiekszos¢ wymaganych przez zamawiajgcego w opisie warunku
udziatu w postepowaniu specjalistéw, to osoby ze zwykilymi uprawnieniami wydawanymi na
podstawie ustawy Prawo budowlane, co do ktérych zamawiajacy wymagat jedynie
okreslonego, kilkuletniego doswiadczenia w zakresie tych uprawnien. Zdaniem Izby, osoby
wskazywane w wykazie nie posiadajg zatem unikalnych w skali kraju kwalifikacji ani
doswiadczenia. Nie zostat bowiem przez zamawiajgcego ani przystepujacego
przeprowadzony dowdd na okolicznos¢ ilu specjalistow odpowiadajgcych opisowi kwalifikacji
czy doswiadczenia znajduje sie na rynku i ze jest to znacznie ograniczona liczba. Ponadto
wykaz nie zawierat zadnych wrazliwych informacji, podlegajgcych szczegélnej ochronie,
zawierat imie i nazwisko, opis podstawy dysponowania, czy informacje o stopniu znajomosci
jezyka obcego, czy tez opis doswiadczenia zawodowego tych o0séb na niektérych
inwestycjach realizowanych w sektorze publicznym.

Niezasadne byto uznanie za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do zobowigzan podmiotu trzeciego, ktéry udostepniat przystepujacemu stosowne
zasoby czy wykazu ustug obrazujgcego wykonane przez ten podmiot ustugi. Dostrzezenia
wymagato, ze przystepujacy ECM ujawnit w ofercie dokument rejestrowy podmiotu
udostepniajgcego zasoby, a wiec dane tego podmiotu byly jawne. Nie zostato réwniez
wykazane, ze zwykta droga, w szczegdlnosci w oparciu o materiaty dostepne w sieci
internet, nie mozna uzyskac¢ informacji o ustugach wykonanych przez podmiot trzeci, na co
powotywat sie w odwotaniu odwotujgcy, a czemu zamawiajacy ani przystepujacy ECM nie
zaprzeczyli. Natomiast samo porozumienie zawarte pomiedzy uzyczajgcym zasoby a

wykonawcg (ktére nie zostato w zaden sposob wykazane) a ktdrego trescig rzekomo miato

25



by¢ utajnienie wykazu ustug, samo przez sie nie prowadzi do uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. To nie czynno$¢ cywilnoprawna (umowa), ale spetnienie
przestanek ustawowych wynikajacych z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
decyduje o tym, czy dana informacja moze by¢ uznana za posiadajgcg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. O uznaniu za tajemnice przedsigbiorstwa nie przesadza réwniez sama
przez sie okolicznosc¢, ze ustugi wymienione w wykazie zostaty wykonane na rzecz inwestora
prywatnego. W wyjasnieniach prézno byto szukaé¢ informacji, dlaczego wiedza o tym, ze
podmiot uzyczajacy zasoby ma doswiadczenie w wykonaniu danej ustugi nawet na rzecz
inwestora prywatnego ma jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie w zebranym w
sprawie materiale dowodowym. Jawnos$¢ postepowania jest naczelng zasadg systemu
zamoéwien publicznych, nie mozna zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej na rynku
praktyki naduzywania instytucji tajemnicy przedsigbiorstwa wytgcznie w celu uniemozliwienia
innym  wykonawcom mozliwosci  skontrolowania oceny ofert dokonanej przez
zamawiajgcego. Nie ma rowniez jakiegokolwiek obowigzku ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w procedurze, ktéra co do zasady jest procedurg jawna, co
wykonawcy winni bra¢ pod uwage.

2. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasniajacej elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w
odniesieniu do oferty przystepujacego Tractebel oraz przystepujacego ECM (sygn.
akt KIO 2666/13)

3. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasniajacej elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w
odniesieniu do oferty przystepujacego Tractebel (sygn. akt KIO 2670/13)

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego ECM oraz oferty przystepujacego
Tractebel, mimo ze zlozone oferty zawieraja razaco niska cene (sygn. akt KIO
2666/13)

Ustalono, ze zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote 7.000.000,00
zt netto, co daje 8.610.000,00 zt brutto. Jak wynika z protokotu postepowania, podstawg
ustalenia tej wartosci byt protokét oszacowania wartosci zaméwienia z 22.08.2013 r..
Zgodnie z treScig powotanego protokotu oszacowania, wartos¢ wyliczano w oparciu o
aktualne ceny rynkowe ustugi, prognozy rynkowe w zakresie ksztattowania sie cen w
planowanym okresie dostaw. Wskazano, ze poniewaz dla tego rodzaju ustug nie ma
dostepnych cennikéw, a poziom cen jest uwarunkowany od wartosci inwestycji i sytuaciji
rynkowej. Wobec powyzszego szacunku dokonano metodg szacunkéw eksperckich, a takze
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z uwzglednieniem analiz i szacunkéw zawartych w karcie projektu oraz sytuacji rynkowej w
chwili obecnej.
Ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto 4 wykonawcow, ktérzy
zaoferowali wykonanie zamoOwienia za nastepujgce ceny:
1) przystepujacy Tractebel: 3.297.999,00 zt,
2) wykonawca konsorcjum ECM: 4.177.080,00 zi,
3) odwotujgcy Energopomiar: 9.821.550,00 zi,
4) wykonawca IFL Consulting Engineers Polska sp. z 0.0.: 16.986.300,00 zt.
Zamawiajgcy nie wezwat zadnego z wykonawcow do ztozenia wyjasnien co do elementéw

oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.
Zarzuty nie znalazty potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny. Obowigzek skorzystania z tej procedury aktualizuje sie w sytuacji, gdy
zamawiajacy, po zapoznaniu sie z cenami ofert ztozonych w postepowaniu, ma podstawy

powzig¢ podejrzenie, ze cena oferty moze by¢ razgco niska.

W ocenie Izby analiza cen ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu nie
uzasadniata wszczecia procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Argumentacja przedstawiona przez obu odwotujgcych na poparcie podniesionych w
odwotaniu zarzutéw skoncentrowana byta na arytmetycznym poréwnaniu ceny
najkorzystniejszej oferty z wartoscig szacunkowg zamowienia oraz z cenami pozostatych
ofert. W tym zakresie lzba ustalita, ze cena oferty ziozonej odpowiednio przez
przystepujgcego Tractebel i przystepujacego ECM stanowi odpowiednio 38% i 48% wartosci
szacunkowej powiekszonej o VAT (kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia). Fakt ten jednak sam w sobie nie stanowi wystarczajgcej
przestanki obligujgcej zamawiajgcego od zgdania od obu wykonawcédw wyjasnien w zakresie
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Sktadanie ofert z ceng nizszg od
wartosci oszacowanej przez zamawiajgcego jest w postepowaniach przetargowych
zjawiskiem naturalnym, ktére nie moze by¢ automatycznie postrzegane jako okolicznosc
uzasadniajgca watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny. Dostrzezenia wymagato rowniez
to, ze dwaj wykonawcy wyceniajgcy niezaleznie od siebie warto$¢ ustugi oszacowali cene
ofertowg na relatywnie zblizonym poziomie, réznigcym sie o ok. 20%. Przystepujacy
Tractebel za wykonanie zamdwienia zaoferowat cene na poziomie 3 297 999,00 zt, za$
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wykonawca konsorcjum ECM - na poziomie 4 177 080,00 zt. Nalezato wzig¢ pod uwage
rowniez specyfike ustug, bedacych przedmiotem zamdwienia, a mianowicie ustug w zakresie
petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w procesie realizacji inwestycji. W tego rodzaju
ustugach zasadniczym czynnikiem cenotworczym sg koszty miekkie, tj. koszty
wynagrodzenia specjalistow (koszty osobowe), ktére w przeciwienstwie do kosztéw twardych
(kosztow dostaw materiatdbw, sprzetu) cechujg sie znacznie wiekszg elastycznoscia.
Akceptowane i uzasadnione sg w tego rodzaju ustugach znaczniejsze rozbieznosci cenowe.
W tej sytuacji okolicznos¢, iz dwaj wykonawcy wycenili koszty tego rodzaju ustug na
zblizonym poziomie powoduje, ze brak jest podstaw do podejrzen, iz ceny zostaty
skalkulowane w sposéb nierzetelny.

Rozbieznos¢ zas pomiedzy cenami ofertowymi a kwotg, jakg zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zamdéwienia wynikata z tego, w jaki spos6b zamawiajacy
oszacowat te koszty. Jak wynikato z protokotu szacowania oraz wyjasnien zamawiajgcego
ztozonych w trakcie rozprawy, szacunku dokonano metodag szacunkow eksperckich, a takze
z uwzglednieniem analiz i szacunkéw zawartych w karcie projektu oraz sytuacji rynkowej w
chwili obecnej. Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze brane byty pod uwage koszty ustug eksperckich
z segmentu drozszego, tanszego i Sredniego i ze warto$¢ 8.610.000 zt jest wartoscig
usredniong. Twierdzenia zamawiajgcego znalazly odbicie w zréznicowanych cenach
ofertowych, jakie wykonawcy zaoferowali zamawiajgcemu, ktére — jak wynika z zestawienia

cen - obejmowaty wynagrodzenia ekspertéw z wszystkich segmentow.

Ponadto obaj odwotujgcy, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90
ust. 1, nie wykazali w zaden sposéb, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy
powinien powzigé co najmniej watpliwosci, ze cena zaoferowana przez przystepujgcego
Tractebel czy réwniez przystepujacego ECM jest ceng nierealna, tj. ceng, za ktérg nie mozna
wykona¢ zamdéwienia. Nie wykazali, ze na rynku analogicznych ustug w danym sektorze
stawki zaproponowane przez wykonawcow sg niespotykane, czy tez budzg watpliwosci. Nie
wiadomo, jakie sg stawki rynkowe ustug w zakresie petnienia funkcji Inzyniera kontraktu przy
inwestycji o poréwnywalnej wartosci. Nie uznano za wiarygodny wydruku fragmentu ze
strony internetowej hays.pl ,raport placowy 2013 r. trendy na rynku pracy” ztozonego w
trakcie rozprawy przez odwotujgcego Energopomiar. Jak wynikato z ww. wydruku ,dane do
raportu ptacowego zostaty uzyskane na podstawie rekrutacji przeprowadzonych przez Hays
Poland w 2012 r.” A zatem raport ten nie odzwierciedlat poziomu stawek wynagrodzenia
niektérych specjalistdw na rynku, a jedynie stawek, jakie uzyskane zostaty w trakcie
rekrutacji przez Hays Poland i to w 2012 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechania odrzucenia
obu ofert, podniesiony przez odwotujgcego Energopomiar nalezato oceni¢ jako chybiony.
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Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE jak réwniez
samej Izby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia
stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpic w
Zzadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktore
wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobno$¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,/mpresa
Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra
stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$é
ceny’”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz
zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy
ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato zas watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat
przystepujgcego ECM i Tractebel do ztozenia wyjasnien obrazujgcych sposob kalkulowania
ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem Zgdanie odrzucenia ich ofert na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako chybione. Powyzsze skutkowato koniecznoscig

oddalenia zarzutu.

5. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania przystepujacego Tractebel z powodu niewykazania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia, opisanego
w pkt VII. 2.1. SIWZ (KIO 2670/13)

Ustalono, ze zgodnie z rozdziatem VII SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkoéw), o udzielenie zamdwienia mogli
ubiega¢ sie wykonawcy posiadajgcy niezbedng wiedze i doswiadczenie, rozumiane jako
nalezyte wykonanie co najmniej jednej ustugi obejmujgcej petnienie funkcji inzyniera
kontraktu lub funkcji podobnej (np. inwestor zastepczy) w catym procesie realizacji inwestycji
polegajgcej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o mocy co
najmniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego do eksploatacji w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci Wykonawcy jest krotszy - w tym okresie wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze
ustuga ta zostata wykonana nalezycie. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze ustuga, o ktorej
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mowa powyzej bedzie uznana za wykonana, jezeli przed uptywem terminu sktadania ofert
przedmiot zadania inwestycyjnego zostat przekazany do eksploatacji.

Na potwierdzenie spetniania warunku wykonawcy, zgodnie z rozdziatem VIII SIWZ,
zobowigzani byli ztozy¢ wykaz wykonanych ustug potwierdzajgcych spetnienie warunku - o
ktorym mowa w Rozdziale VII w pkt 2.1), wg Zatgcznika nr 4 do SIWZ, obejmujgcego

podanie:

a) w kolumnie nr 1 - Kolejnej liczby porzadkowej,

b) w kolumnie nr 2 - Nazwy zaméwienia i miejsca jego wykonania,

C) w kolumnie nr 3 - Przedmiotu wykonanych ustug [potwierdzajgcego spetnienie

warunku udziatu],

d) w kolumnie nr 4 - Nazwy wykonawcy ustugi,
e) w kolumnie nr 5 - Rodzaju i mocy elektrycznej brutto bloku, rodzaju paliwa,
f) w kolumnie nr 6 - Terminu [Rozpoczecie realizacji zamoéwienia- miesigc, rok;

Zakonczenia realizacji zamdwienia- miesigc, rok; Oddania do eksploatacji - miesiac, rok],
9) w kolumnie nr 7 - Klienta koncowego/inwestora [nazwa, adres, nr telefonu do
kontaktu].

Zamawiajgcy wskazat takze, ze zada przedstawienia dokumentéw wystawionych i
podpisanych przez Klienta kohcowego / inwestora, potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaty
wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (listy
referencyjne).

Przystepujacy Tractebel ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych ustug na
potwierdzenie posiadanej wiedzy i doswiadczenia wskazujgc 3 ustugi:

1) Inzynier Kontraktu podczas realizacji zadania inwestycyjnego ,Budowa Zielonego Bloku w
Elektrowni Potaniec”, dla GDF Suez Energia Polska S.A.,

2) EPCM dla budowy bloku na parametry nadkrytyczne o mocy 800 MW w Wilhelmhaven dla
GDF Suez Kraftwerk Wilhelmhaven Gmbhé&co.,

3) EPCM dla budowy bloku na parametry nadkrytyczne o mocy 800 MW w Roterdamie, dla
GDF Suez Energie Nederland.

Do wykazu zatgczono m.in. list referencyjny wystawiony na papierze oznaczonym
logo ,GDF Suez” z 16 pazdziernika 2013 r. W tresci listu referencyjnego nie wskazano, kto
list podpisuje, ani w czyim imieniu go sktada. List referencyjny zostat parafowany w sposéb
nieczytelny przez nieustalong osobe.

Wykaz ustug ztozony przez przystepujacego Tractebel zamawiajgcy uznat za
niepotwierdzajgcy spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w dniu 29 pazdziernika 2013
r. wezwat przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
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Pzp. W odniesieniu do wykazu ustug, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca dotgczyt do

oferty wykaz, w ktérym w kolumnie nr 6 ,termin” nie wpisano miesigca, podajac jedynie rok:
- dla poz. nr 1, kolumna: ,oddania do eksploatacji (miesigc/rok),

- dla poz. nr 2, kolumna: ,zakonczenia realizacji zamowienia (miesigc/rok)” oraz ,oddania do

eksploatacji (miesigc/rok)”,

- dla poz. nr 3, kolumna: ,rozpoczecia realizacji zamdwienia (miesigc/rok)”, ,zakonczenia

realizacji zaméwienia (miesigc/rok)” oraz ,oddania do eksploatacji (miesigc/rok)”.

Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o0 uzupetnienie wykazu ustug w
wymienionych kolumnach danych dotyczacych miesigca rozpoczecia realizacji zamowienia,
zakonczenia realizacji zaméwienia oraz oddania do eksploatacji.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca pismem z 4 listopada 2013 r. ziozyt
uzupetniony wykaz ustug, w ktérym uzupetnit Zzgdane przez zamawiajgcego dane.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W ocenie lzby zarzuty dotyczace niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zastugujg na uwzglednienie.

Nie byto spornym pomiedzy stronami, ze warunku udzialu w postepowaniu nie
potwierdzajg ustugi wymienione przez przystepujgcego Tractebel w wierszach 2 i 3 wykazu
ustug. Jak wynikato z oswiadczenia ztozonego przez przystepujgcego w piSmie z dnia 4
listopada 2013r., bloki energetyczne z pozycji 2 i 3 wykazu nie zostaty jeszcze oddane do
eksploatacji. Tymczasem, jak wynikato z Rozdziatu VII. 2.1. wykazywana ustuga mogta by¢
uznana za potwierdzajgcg warunek, jezeli przed uptywem terminu sktadania ofert przedmiot
zadania inwestycyjnego zostat przekazany do eksploatacji. Okolicznos¢ ta zostata przyznana
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Natomiast w odniesieniu do ustugi opisanej w wierszu 1 wykazu przystepujacy nie
udowodnit w sposéb okreslony w SIWZ, aby opisana przez niego w wykazie ustuga zostata
wykonana w sposob nalezyty.

Zarbwno z brzmienia rozdziatu VII.2.1. jak i VIII pkt 1.2 SIWZ wyraznie wynikato, ze
wymagane byto zatgczenie dowoddéw potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania ustug
wymienionych w wykazie (listéw referencyjnych). Zamawiajacy przesadzit rbwniez w sposéb
jednoznaczny, ze dokumenty referencyjne miaty by¢ ,wystawione i podpisane przez Klienta
konicowego / inwestora’. W ocenie |zby, dokumentu wystawionego na papierze oznaczonym
logo ,GDF Suez” z 16 pazdziernika 2013 r. nie mozna byto uzna¢ za dowdd, stanowiacy
potwierdzenie faktu nalezytego wykonania ustugi, wystawiony i podpisany przez klienta

kohcowego/inwestora. Dokument ten nie zawierat podstawowych elementéw, jakie w Swietle
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SIWZ miatu cechowa¢ dokument referencyjny. Po pierwsze, jego tre$¢ nie pozwalata na
identyfikacje osoby, ktéra podpisata ten dokument. List referencyjny zostat parafowany w
sposbb nieczytelny przez nieustalong osobe, zas w tresci dokumentu nie wskazano, do kogo
nalezy parafa. Co wiecej, w tresci listu referencyjnego nie wskazano réwniez w czyim imieniu
jest sktadany. Za dokumencie znajdowato sie jedynie logo GDF Suez, jednakze podmiotéw
nalezacych do tej grupy jest wiecej, co wynikato cho¢by z wykazu ustug ztozonego przez
przystepujgcego. W wykazie tym figurowaty chocby takie podmioty jak: GDF Suez Energia
Polska S.A., GDF Suez Kraftwerk Wilhelmhaven Gmbh&co., czy GDF Suez Energie
Nederland. A zatem zamawiajgcy nie byt uprawniony w oparciu o tak lakoniczny dokument
do ustalenia, ze pochodzi on od klienta /inwestora koncowego i stanowi tym samym dowdd
nalezytego wykonania ustugi wymienionej w wierszu 1 wykazu na rzecz GDF Suez Energia
Polska S.A.

Z powyzszych wzgledéw nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajgcego i
przystepujgcego Tractebel, Zze wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ. Wobec
powyzszego lIzba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze przystepujgcy Tractebel nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednej do wykonania zaméwienia. Tym niemniej Izba uznata, ze
nakazanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania bytoby przedwczesne. Wykluczenie
to musi by¢ bowiem poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, stosownie do
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie zmienia tego fakt, ze przystepujgcy byt juz wzywany do
przediozenia dokumentéw na tej podstawie, zakres wezwania byt bowiem inny -
zamawiajgcy nie zakwestionowat w nim niekompletnosci dokumentu referencyjnego.
Nakazane przez lzbe wezwanie bedzie wiec pierwszym wezwaniem w tym zakresie i nie

naruszy zasady jednokrotnego korzystania z procedury okreslonej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

6. Zarzuty dotyczace niewykazania przez Przystepujacego Tractebel spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonywania zamowienia (sygn. akt KIO 2666/13 i KIO 2670/13)

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdziatem VII SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw), w celu wykazania dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
wymagane byto wykazanie dysponowania nastepujgcymi osobami, posiadajgcymi okreslone
przez Zamawiajgcego doswiadczenie i kwalifikacje: Kierownik Projektu, Zastepca Kierownika
Projektu, Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
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Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci instalacyjnej, Inspektor nadzoru
budowlanego o specjalnosci instalacyjnej elekirycznej, Inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci telekomunikacyjnej, Projektant o specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;,
Projektant o specjalnosci architektonicznej, Projektant o specjalnosci instalacyjnej, Projektant
o specjalnosci elektrycznej, Projektant o specjalnosci AKPIiA (Aparatura Kontrolno-
Pomiarowa i Automatyki).

Na potwierdzenie spetniania warunku wykonawcy, zgodnie z rozdziatem VIII SIWZ,
zobowigzani byli ztozy¢ wykaz osoéb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu przedmiotu
zamoéwienia, wedtug zatacznika nr 5 do SIWZ wraz z podaniem:

—  w kolumnie nr 1 - funkgiji,

—  w kolumnie nr 2 - imienia i nazwiska

—  w kolumnie nr 3 - wyksztatcenia

— w kolumnie nr 4 - posiadania uprawnien, zakresu i specjalnosci oraz numeru uprawnien
(jezeli dotyczy),

— w kolumnie nr 5 - opisu doswiadczenia zawodowego w zakresie spetnienia wymagan
okreslonych w sekcji I11.2.3 pkt Il Ogtoszenia o zaméwieniu (SIWZ Rozdziat VII pkt 2.2)

— w kolumnie 6 - znajomosci jezyka angielskiego,

—  w kolumnie nr 7 - podstawy dysponowania.

Wykaz 0s6b ztozony przez Przystepujgcego Zamawiajagcy uznat za niepotwierdzajgcy
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w dniu 29 pazdziernika 2013 r. wezwat
Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
W odniesieniu do wykazu osob, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca dotaczyt do oferty

wykaz, w ktérym:

— w poz. Nr 4 brak wpisow w poszczeg6inych kolumnach dla wiersza dotyczgcego
inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci architektonicznej,

— w poz. Nr 11 brak wpisbw w poszczeg6lnych kolumnach dla wiersza dotyczacego
inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci elektrycznej.

Ponadto Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, do wyjasnien dotyczacych wykazu os6b. Zamawiajacy wskazat na nastepujgce
wymagania wynikajgce z rozdziatu VIl pkt 2.2 SIWZ, dotyczace oséb przewidzianych do

wykonywania zaméwienia:

lit. c) ,Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej: ma
aktualne uprawnienia do kierowania budowg Iub robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, (...)"
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=

. €) "Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci instalacyjnej: ma aktualne uprawnienia
budowlane do kierowania budowg lub robotami budowlanymi w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen, posiada co najmniej 4
lata do$wiadczenia w petnieniu funkcji kierownika budowy lub inspektora nadzoru w

zakresie uprawnien wymienionych powyzej."

lit. g) ,Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci telekomunikacyjnej: ma aktualne
uprawnienia budowlane do kierowania budowg lub robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych
bez ograniczen, posiada co najmniej 4 lata doswiadczenia w petnieniu funkgciji
kierownika budowy lub inspektora nadzoru w zakresie uprawnien wymienionych

powyzej."

lit. h) ,Projektant o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej: ma aktualne uprawnienia
budowlane do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno -budowlanej bez
ograniczen, posiada co najmniej 5 lat doswiadczenia w projektowaniu w zakresie

uprawnien wymienionych powyzej."

lit. i) ,Projektant o specjalnosci architektonicznej: ma aktualne uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen, posiada co najmniej 5

lat doswiadczenia w projektowaniu w zakresie uprawniefr wymienionych powyzej."

=

j) .Projektant o specjalnosci instalacyjnej: ma aktualne uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci sieci, instalacje i urzgdzenia cieplne, gazowe,
wodociggowe i kanalizacyjne, wentylacji i klimatyzacji bez ograniczen, - posiada co
najmniej 5 lat doswiadczenia w projektowaniu w zakresie uprawnien wymienionych

powyzej."

it. 1) ,Projektant o specjalnosci AKPIiA (Aparatura Kontrolno- Pomiarowa i Automatyka): -
ma co najmniej 5 letnie doswiadczenie w projektowaniu systeméw AKPIA

w energetyce zawodowe;. (...)"

,Ponadto wszystkie osoby wymienione w pkt c) - |) powyzej muszg wykazaé sie
posiadaniem doswiadczenia w swoim obszarze kompetenc;ji przy realizacji co najmniej jednej
inwestycji polegajagcej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o mocy
co najmniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego do eksploataciji
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.".

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca dotaczyt do oferty wykaz, w ktérym:
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1)

dla inspektora nadzoru budowlanego o0 specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci instalacyjnej, inspektora nadzoru
budowlanego o specjalnosci telekomunikacyjnej oraz projektanta o specjalnosci
instalacyjnej wpisat zakresy uprawnien, ktére nie pokrywaja sie z wymaganiami SIWZ,

dla inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci instalacyjnej, inspektora nadzoru
budowlanego o0 specjalnosci telekomunikacyjnej, projektanta o specjalnosci
instalacyjnej, projektanta o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, projektanta o
specjalnosci architektonicznej, projektanta o specjalnosci AKPIA, osoby posiadajgcej
doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie montazu kotta, osoby
posiadajgcej doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie montazu
turbozespotu oraz osoby posiadajgcej doswiadczenie w realizacji nadzoru
inwestorskiego w zakresie montazu urzgdzeh elektrycznych wpisat doswiadczenie

poszczegdlnych oséb, ktére nie pokrywa sie z wymaganiami SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca pismem z 4 listopada 2013 r. ztozyt

uzupetniony wykaz osob oraz poinformowat, ze mianuje pana T. K. na stanowisko inspektora

nadzoru budowlanego w specjalnosci architektonicznej, ktéry posiada uprawnienia w

specjalnosci architektonicznej bez ograniczen.

W ztozonym wykazie, w odniesieniu do nastepujacych oséb:

J. P. - Zastepca Kierownika Projektu,

J. K. - inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci architektonicznej,

J. B. - projektant o specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;,

J. S.-B. - projektant o specjalnosci architektonicznej.

T. S. - projektant o specjalnosci instalacyjnej,

B. R. - projektant o specjalnosci elektrycznej,

M. K. - projektant o specjalnosci elektrycznej,

K. B. - projektant o specjalnosci AKPIA,

R. B. - osoba posiadajgca doswiadczenie w petnieniu funkcji w zakresie nadzoru
stosowania procedur zapewnienia jakosci,

K. K. - osoba posiadajgca doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie
montazu urzadzen cisnieniowych,

w kolumnie ,Opis doswiadczenia zawodowego (...)” Przystepujacy przytoczyt tres¢ opisu

warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby zarzuty dotyczace niewykazania spetnienia warunku udziatu

W postepowaniu w powyzszym zakresie zastugujg na uwzglednienie. W odniesieniu do

wskazanych wyzej os6b Przystepujacy nie wykazat, ze spetniajg one wymagania okreslone
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w SIWZ w zakresie doswiadczenia zawodowego. Przystepujgcy nie przedstawit bowiem
informacji na temat tego doswiadczenia, ograniczajgc sie do przepisania do wykazu tresci
postanowien SIWZ.

Zarbwno z brzmienia rozdziatu VIII pkt 1.3 SIWZ, jak i z wzoru wykazu okreslonego
w zatgczniku nr 5 do SIWZ wyraznie wynika, ze wymagane byto przedstawienie opisu
doswiadczenia zawodowego poszczegblnych oséb. Przez opis doswiadczenia nalezy
rozumie¢ przedstawienie konkretnych informacji, pozwalajgcych oceni¢ spetnianie wymagan
okreslonych przez Zamawiajacego. Przyktadowo, jesli Zamawiajgcy wymagat w odniesieniu
do Zastepcy Kierownika Projektu, aby posiadat doswiadczenie w petnieniu funkcji cztonka
zespotu przy realizacji inwestycji lub w petnieniu funkcji cztonka zespotu inzyniera kontraktu
dla co najmniej jednej inwestycji polegajgcej na budowie bloku energetycznego opalanego
paliwem statym o mocy co najmniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni,
przekazanego do eksploatacji w okresie ostatnich 10 lat, to w kolumnie dotyczacej
doswiadczenia zawodowego nalezato wskazac¢ inwestycje, przy ktérej nabyte zostato
doswiadczenie, ze wskazaniem jej cech istotnych z punkiu widzenia oceny spetniania
wymagan, takich jak moc wykonanego bloku energetycznego czy data oddania go do
eksploatacji. Natomiast przepisanie postanowienia SIWZ nie moze by¢é uznane za opis
doswiadczenia i nie pozwala stwierdzi¢, czy doswiadczenie zawodowe poszczegdélnych oséb

jest rzeczywiscie zgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgleddw nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze
z uwagi na nieokreslenie w SIWZ wymogoéw odnosnie sposobu uzupetnienia wykazu,
zasadne byto przyjecie, ze osoby ujete w wykazie posiadajg doswiadczenie wymagane
postanowieniami SIWZ, bez wzgledu na stopien szczegétowosci podanych informaciji.
W ocenie Izby stopien szczegétowosci informacji wyznaczony zostat opisem wymagan,
nalezato wiec poda¢ wszystkie istotne z tego punktu widzenia informacje. Przepisanie
postanowien specyfikacji nie stanowi w istocie zadnych informacji mogacych podlegac
weryfikacji, a taki sposob wypetnienia wykazu jest rownowazny ze ztozeniem oswiadczenia o
spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu. Tymczasem Zamawiajgcy nie ograniczyt sie
do Zzadania takiego doswiadczenia, ale oczekiwat podania opisu doswiadczenia
zawodowego, ktéry ze swej istoty powinien zawiera¢ informacje o konkretnych elementach

tego doswiadczenia.

Wobec powyzszego Izba podzielita stanowisko Odwotujgcych, ze Przystepujacy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami
zdolnymi do realizacji zaméwienia. Tym niemniej Izba uznata, ze nakazanie wykluczenia
Przystepujacego z postepowania bytoby przedwczesne. Wykluczenie to musi by¢ bowiem

poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy
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Pzp. Nie zmienia tego fakt, ze Przystepujacy byt juz wzywany do przeditozenia dokumentow
na tej podstawie, zakres wezwania byt bowiem inny - Zamawiajacy nie zakwestionowat
w nim sposobu dokonania opisu doswiadczenia zawodowego poszczegdlnych oséb (a
wiasdciwie braku tego opisu). Nakazane przez lzbe wezwanie bedzie wiec pierwszym
wezwaniem w tym zakresie i nie naruszy zasady jednokrotnego korzystania z procedury

okreslonej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
dotyczacy zaniechania wykluczenia Przystepujgcego Tractebel z postepowania ze wzgledu
na podanie nieprawdziwych informacji dotyczacych zakresu uprawnien pana T. K. .

Przystepujacy wskazat do petnienia funkcji inspektora nadzoru budowlanego
w specjalnosci architektonicznej dwie osoby: pana T. K. oraz pana J. K., natomiast dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagane byto dysponowanie jedng
osobg, ktéra bedzie wykonywaé te funkcje. Jak podat Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, pan T. K. nie zostat uwzgledniony w toku oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze wymagane warunki spetnia druga ze
wskazanych o0s6b - pan J. K. . Wobec powyzszego zakres uprawnien posiadanych przez
pana T. K. byt obojetny z punkiu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a informacje przedstawione w tym zakresie nie miaty przetozenia na wynik tej
oceny. Brak byto zatem podstaw do wykluczenia Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut dotyczacy nieprawidtowego
wykazania dysponowania o0sobg przewidziang do funkcji projektanta o specjalnosci
elektrycznej, do ktérej to funkcji Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit pana M. K. . Odwotujgcy Energopomiar Sp. z 0.0. wywodzit nieprawidtowosé
zlozonego zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy te osobe
(nieczytelny podpis osoby, ktéra podpisata zobowigzanie podmiotu trzeciego), jednakze
postepowanie dowodowe wykazato, ze kwestia ta nie miata wptywu na wynik oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Przystepujacy bowiem wskazat dwie osoby na
to stanowisko (przy wymaganiu dysponowania jedng osobg), tj. pana B. R. oraz pana M. K.,
a Zamawiajacy, oceniajac dokumenty ,podmiotowe” uznat, ze pierwsza z tych oséb spetnia
wymagania okreslone w SIWZ. Pan M. K. nie byt osobg uwzgledniong przy ocenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji prawidtowos$é udostepnienia tej osoby

przez podmiot trzeci nie ma znaczenia dla wynikéw tej oceny, nie moze wigec stanowi¢
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okolicznosci uzasadniajgcej uwzglednienie przedmiotowego zarzutu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Majac na uwadze poczynione rozwazania, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 oraz
art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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