Sygn. akt: KIO/UZP 1880/09

WYROK/POSTANOWIENIE
Z dnia 21 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez TEBODIN - SAP - PROJEKT Sp. z o.0., 02 - 677 Warsza wa,
ul. Tasmowa 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaktad Utylizacji Odpadow
Spétka z o.0. w Elbl agu , 82 - 300 Elbl ag, ul. Szahncowa 1 protestu z dnia 26 listopada
2009 roku.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o0.0,
02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez TEBODIN — SAP - PROJEKT Sp. z o.0.,

02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7,



2) dokonac wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez TEBODIN — SAP - PROJEKT Sp. z o.0., 02-677 Warszawa |,
ul. Tasmowa 7 na rzecz Zaklad Utylizacji Odpadéw Spélka z o.o.
w Elbl agu, 82 - 300 Elbl ag, ul. Szancowa 1 stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz TEBODIN — SAP - PROJEKT Sp. z

0.0., 02-677 Warszawa, ul. Ta Smowa 7

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaklad Utylizacji Odpaddw sp. z o0.0. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na ,Inzyniera Kontraktu dla przedsiewziecia Racjonalizacja
gospodarki odpadami komunalnymi i rekultywacja skladowiska odpadow w Elblagu".
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 30 lipca 2009 roku pod nr 2009/S 144-211376.

Odwotujacy - Tebodin SAP - Projekt Sp. z 0.0., wskazujgc na naruszenie art. 7 ust. 3, art. 24.
ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp wnidst protest a nastepnie odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzut dotyczacy czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu wykluczenia oferty Konsorcjum: AECOM Sp. z
0.0. oraz AECOM Limited oraz ECM Group Polska Sp. z 0.0. (zwane dalej Aecom Sp. z

0.0.), mimo iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z wymogami SIWZ.

W uzasadnieniu odwolujacy wskazal, ze osoba wskazana przez Aecom Sp. z 0.0. do
petnienia funkcji Specjalisty kluczowego numer 1 - Kierownika Zespolu, Inzyniera Rezydenta
— pan Wiodzimierz G., nie spelnia wymagan okreslonych w pkt 9.1.2 b siwz w zakresie
wymaganego doswiadczenia w ,kierowaniu jako Kierownik Projektu lub Kierownik Budowy
przy minimum 1 zakonczonej inwestycji z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi o
wartosci nie mniejszej niz 20.000.000 PLN (netto bez podatku od towardéw i ustug),

realizowanych wg FIDIC lub innych procedur réwnowaznych ".

Kontrakt na realizacje projektu ,Gospodarka Odpadami Komunalnymi w todzi” zawarty dnia
23 czerwca 2003 podpisany zostat przez Dyrektora i Przedstawiciela Inzyniera Kontraktu

Pana Nicholasa B., ktory w trakcie realizacji projektu miat prawo do tytutowania siebie



Dyrektorem Projektu. Odwolujacy wskazat takze, iz w dniu 15 lutego 2007 zawarta zostala
umowa pomiedzy Miastem tédz a konsorcjum firm FaberMaunsell Ltd, Tebodin B.V. i
Tebodin SAP-Projekt sp. z 0.0. na dodatkowy nadzér nad robotami objetymi projektem:
,Gospodarka odpadami komunalnymi w todzi" na okres od 1 stycznia 2007 do 31 grudnia
2008. Na dowod zataczyt kopie uméw z dnia 23 czerwca 2003 oraz 15 lutego. Odwotujacy
wskazal, ze stanowisko Dyrektora Projektu jest wewnetrzng funkcjg organizacyjng w podmiocie
(np firmie), zwigzang z reprezentowaniem wykonawcy wobec zamawiajgcego i nie oznacza
wykonywania jakichkolwiek obowigzkéw, a tym samym nie potwierdza doswiadczenia z zakresu
petnienia funkcji Kierownika Projektu. Kierownikiem Projektu w todzi w omawianym zakresie
przez caly okres realizacji wskazanego przedsiewziecia byt Pan Andrzej S. Ponadto Dyrektorem
Projektu byt Pan N. B., a wiec informacja podana w ofercie jest catkowicie nieprawdziwa, bowiem
Pan Wiodzimierz G. nie pemit w referencyjnym projekcie ani funkcji Dyrektora Projektu ani
funkcji Kierownika Projektu. Zlozony przez Aecom w toku wyjasnien dokument o nazwie
Delegacja/Upowaznienie z dnia 1.09.2008, w ktorym pan Jerzy T. - tytulujgc siebie
Przedstawicielem Inzyniera oddelegowuje Pana Wiodzimierza G. do petnienia funkcji
Kierownika Projektu jest obarczony wadag prawng polegajaca na tym, ze Pan Jerzy T. nie
dysponujac odpowiednim upowaznieniem ze strony firmy brytyjskiej FaberMaunsell Ltd do jej
reprezentowania, a tym samym nie bedgc przedstawicielem Inzyniera Kontraktu
(konsorcjum), nie miat prawa do powotywania kogokolwiek do petnienia funkcji Kierownika
Projektu.

Odnosnie inwestycji pod nazwg ,Zaklad Utylizacji Odpadéw Komunalnych w Radomiu”,
odwotujacy wskazal, ze wg. jego wiedzy do dnia dzisiejszego nie zostala ona w pelni
zakonczona i do tej pory nie wystawiono dokumentu Swiadectwo Wykonania, ktéry zgodnie z
warunkami kontraktowymi FIDIC oznacza wywigzanie sie wykonawcy ze wszystkich
zobowigzan wynikajacych z umowy, w tym zwigzanych z usunieciem wad stwierdzonych w
tzw. Okresie Zgtaszania Wad, stanowigcym faktycznie okres gwarancji. Zdaniem
odwotujacego tylko Swiadectwo Wykonania jest uwazane za akceptacje robot jako wiasciwie
wykonanych, a wiec moze by¢é uznawane za zakonczenie inwestycji. Na dowod
niezakonczenia inwestycji odwotujacy zlozyt ogtoszenie o przetargu z dnia 12.12.2008 na
kontynuacje pelnienia funkcji Inzyniera Kontraktu przy dokonczeniu realizacji projektu
,Gospodarka odpadami komunalnymi w Radomiu" oraz ogtoszenie z dn. 23.12.2008 o
rozstrzygnieciu powyzszego przetargu i wyborze BPGWiS ,Biprowod - Warszawa" na
Inzyniera Kontraktu na okres do dnia 4.10.2010r. Zatem w ocenie odwolujgcego nie zostat
spetiony wymog dotyczacy doswiadczenia w kierowaniu jako Kierownik Projektu lub
Kierownik Budowy przy minimum 1 zakonczonej inwestycji z zakresu gospodarki odpadami

komunalnymi.



Przystepujacy Aecom Sp. z 0.0., w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazal, ze
twierdzenia odwolujgcego sg bezzasadne i oparte jedynie na przypuszczeniach. Konsorcjum
»<Aecom" zatgczyto do przystgpienia dokument delegacji/upowaznienia z dnia 01.08.2008 r.
potwierdzajacy, ze Pan Wiodzimierz G., wskazany w wykazie spetnia wymagania siwz.
Zdaniem Konsorcjum ,Aecom" bezpodstawnym sg twierdzenia Protestujgcego, ze funkcja
Dyrektora Projektu, jakg petnit Pan Wiodzimierz G. w projekcie ,Gospodarka odpadami
komunalnymi w todzi" nie potwierdza jego doswiadczenia z zakresu petnienia funkcji
Kierownika Projektu. Wiodzimierz G. zostat oficjalnie nominowany do petnienia funkcji
Dyrektora Projektu, jako osoba nadzorujgca funkcje Inzyniera Kontraktu na tym projekcie.
Powyzsze upowaznienie zdaniem Konsorcjum ,Aecom" w zupetnosci to potwierdza.

Ponadto Konsorcjum ,Aecom" wskazalo, ze nie jest prawdziwe twierdzenie odwolujacego, ze
druga z ustug, przy ktérej miat uczestniczy¢ Wiodzimierz G. tj. Kierownik Projektu ISPA
,Gospodarka Odpadami Komunalnymi w Radomiu" nie zostala zakonczona. Konsorcjum
LAecom" zalgczylo dokumenty w postaci decyzji pozwolenia na uzytkowanie Zaktadowi

Utylizacji Odpadéw Komunalnych w Radomiu.

Zamawiajacy protest oddalit w czesci dotyczacej zarzutéw zgtoszonych pod adresem oferty
Aecom Sp. z 0.0., w pozostatym zakresie — w odniesieniu do zarzutéw zgtoszonych pod
adresem konsorcjum Grontmij — protest uwzglednit, o czym poinformowat odwotujacego w
dniu 7.12.2009. W uzasadnieniu odnosnie oferty Aecom Sp. z 0.0. wskazat, ze nie mozna
uzna¢ twierdzen odwotujgcego, ze petnienie funkcji Dyrektora Projektu jakg petnit Pan
Wiodzimierz G. przy realizacji projektu ,Gospodarka Odpadami Komunalnymi w todzi", nie
moze zostaC uznana za spetnienie warunku, gdyz stanowisko ,dyrektora projektu” jest
wewnetrzng  funkcjg  organizacyjng w  podmiocie  (np. firmie)  zwigzang
z reprezentowaniem Wykonawcy wobec Zamawiajgcego”. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami kodeksu spétek handlowych organami wewnetrznymi spoiki sp. z 0.0. jest Zarzad,
Zgromadzenie Wspolnikbw oraz ewentualnie Rada Nadzorcza, zatem funkcja Dyrektora
Projektu nie jest wiec wewnetrzng funkcjg w firmie. Dyrektor Projektu odpowiada za catos¢
Projektu, w tym ponosi odpowiedzialnos¢ za realizacje projektu. Z przediozonego przez
Aecom Sp. z 0.0. Upowaznienia/Delegacji z dnia 01.09.2008 r. jednoznacznie wynika, ze
Pan Wiodzimierz G. jako przedstawiciel Inzyniera (konsorcjum) petnit funkcje Kierownika
Projektu i byt upowazniony do podejmowania decyzji za Inzyniera w ramach realizowanego
projektu, co w petni znajduje odzwierciedlenie w pelnionej przez niego funkcji w projekcie
zrealizowanym w todzi. Zdaniem zamawiajgcego, odwotujacy nie przedstawit zadnego

dowodu mogacego potwierdzi¢ jego twierdzenia.



Odnosnie drugiego zarzutu zamawiajgcy wskazal, ze wobec bezzasadnosci pierwszego
zarzutdw i spetnienia warunku opisanego w pkt. 9.1.2.b przez pana Wiodzimierza G.,
bezprzedmiotowym jest jego rozpatrywanie, bowiem rzekoma nieprawdziwa informacja co do

drugiej inwestycji nie ma wptywu na wynik postepowania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy, postanowie  nh specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia, oferty konsorcjum Aecom Sp. z 0.0. oraz dowdd zto zonych na rozprawie a
takze biorac pod uwag e stanowiska stron i uczestnika post epowania zgtoszone do

protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

W czedci | siwz- Instrukcja dla Wykonawcow, w pkt. 9.1.2 b, pkt 4 tabeli wymagania
(kwallifikacje, doswiadczenie) specjalistbw zamawiajacy wskazatl, ze osoba wyznaczona na
stanowisko Specjalisty kluczowego numer 1 - Kierownika Zespotu, Inzyniera Rezydenta
winna posiada¢ m.in.:

.-doswiadczenie w kierowaniu, jako Kierownik Projektu lub Kierownik Budowy przy minimum
1 zakonczonej inwestycji z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi o wartosci nie
mniejszej niz 20.000.000 PLN (netto bez podatku od towardw i ustug), realizowanych wg

FIDIC lub innych procedur réwnowaznych ".

W zalaczniku nr 3 - ,wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu niniejszego
zamdwienia" — wykonawca AECOM Sp. z o.0., wskazat osobe Pana Wiodzimierza
Gurzkowskiego, jako Specjaliste kluczowego nr 1 Kierownika Zespotu - Inzyniera Kontraktu,
Inzyniera Rezydenta. Jak potwierdzenie posiadanego doswiadczenia w kierowaniu jako
Kierownik Projektu dla inwestycji z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi o wartosci min.

20 000 PLN realizowanej wg FIDIC wskazano w odniesieniu do tej osoby dwie realizacje :

1. Dyrektor Projektu pn. Inzynier Kontraktu dla Projektu ,Gospodarka Odpadami

Komunalnymi w todzi” ok. 16 min EUR.

2. Kierownik Projektu pn. Inzynier Kontraktu dla Projektu ISPA ,Gospodarka odpadami

komunalnymi w Radomiu”, ok. 16 min EUR



Izba zwazyla, co nast epuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba uznala, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwolujacy
jako podmiot ubiegajacy sie o uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia legitymuje sie interesem

prawnym, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba dopuscita w sprawie nastepujace dowody:

1. umowa z dnia 23 czerwca 2003 roku pomiedzy gming t£6dz a konsorcjum firm

FaberMaunsell Ltd Tebodin B.V. oraz Tebodin Poland Sp. z o.0.

2. umowa z dnia 15 kutego 2007 pomiedzy Miastem £6dz a konsorcjum Firm
FaberMaunsell Ltd Tebodin B.V. oraz Tebodin SAP-Projekt Sp. z o.0.

3. upowaznienie/ delegacja z dnia 1 wrzesnia 2008 roku udzielone przez Pana Jerzego

T. dla pana Wiodzimierza G.
4. pozwolenie na uzytkowanie z dnia nr 141/07 z dnia 24 grudnia 2007.

Izba podkresla, ze zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu, wyrazonym w art. 6 kc
oraz art. 188 ust. 1 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Bez watpienia w rozpatrywanym sporze ciezar udowodnienia
spoczywa w catosci na odwolujgcym, ktory twierdzi, ze w ofercie konsorcjum Aecom

Sp. z 0.0. podano nieprawdziwe informacje, majace wplyw na wynik postepowania.

W ocenie Izby, twierdzenia odwotujgcego jakoby Pan G. nie pelnit funkcji kierownika projektu
w trakcie realizacji inwestycji ,Gospodarka odpadami komunalnymi w todzi” sg gotostowne i
nie zostaly poparte zadnym wiarygodnym dowodem. Przedstawione jako dowdd w sprawie
przez odwolujgcego: umowa z dnia 23 czerwca 2003 roku oraz z dnia 15 lutego 2007 roku
(nr 342 - 1/7/07), potwierdzajg jedynie fakt zawarcia takich kontraktow pomiedzy Gming £6dz
a konsorcjum FaberMaunsell Ltd, Tebodin B.V. oraz Tebodin Poland Sp. z o.0.
reprezentowanym przez Nicholasa B., - Dyrektora FaberMaunsell LTd (umowa z dnia 23
czerwca 2003 roku) oraz pomiedzy Miastem £06dz a konsorcjum FaberMaunsell LTd, Tebodin
B.V. oraz Tebodin SAP - Projekt Sp. z 0.0., ktérg w imieniu konsorcjum podpisat Edward P. —
Dyrektor FaberMaunsell Ltd. Umowy te nie wskazujg osoby, ktora petita funkcje kierownika

projektu, nie wykluczajg takze mozliwosci powierzenia tej funkciji panu Wiodzimierzowi G.



Umowa z dnia 15 lutego 2007 roku obejmowata ustugi Inzyniera Kontraktu w zakresie robét
dodatkowych w ramach projektu Funduszu Spdjnosci ,Gospodarka odpadami komunalnymi w
todzi” i zostata zawarta na okres 1 styczen 2007 do 31 grudzien 2008 roku. Przedtozony
przez konsorcjum Aecom Sp. z 0.0. do przystgpienia do protestu dokument upowaznienie/
delegacja z dnia 1 wrzesnia 2008 roku, w ktorym pan Jerzy T. — General Manager jako
przedstawiciel Inzyniera (konsorcjum) oddelegowuje ,pana Dyrektora Dziatu Srodowisko
Wiodzimierza Gorzkowskiego do petnienia funkcji Kierownika Projektu w imieniu Konsorcjum
dla projektu ,Gospodarka odpadami komunalnymi w todzi” potwierdza, ze Pan Wiodzimierz
G. pehit funkcje kierownika projektu co najmniej od daty udzielenia mu przedmiotowego
upowaznienia. Z analizy wyzej wskazanych umow oraz upowaznienia/delegacji z dnia 1
wrzeshia 2008 roku wynika, ze oddelegowanie Pana Wiodzimierza G. do petnienia funkcji
Kierownika Projektu miato nastgpi¢ w trakcie realizacji kontraktu na ustugi dodatkowe z dnia
15 lutego 2007 roku. Twierdzenia odwotujgcego, jakoby pan Jerzy T. nie posiadat
upowaznienia od konsorcjum do desygnowania pana Wilodzimierza G. na to stanowisko
pozostaly gotostowne, a wiedze tg odwotujacy opiera jedynie na wtasnym przekonaniu
i doswiadczeniu. Zatem odwotlujacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktory podwazatby
prawidtowos¢ i mozliwos¢ ewentualnego oddalegowania przez pana Jerzego T. osoby na
stanowisko kierownika projektu. Twierdzenie odwotujgcego, ze funkcje kierownika projektu w

ostatniej jego fazie petnit Andrzej S. nie zostaty nawet uprawdopodobnione.

Zdaniem lIzby, wobec braku przedstawienia dowodoéw przez odwotujgcego, ktére moglyby
skutecznie podwazy¢ twierdzenia i oswiadczenia ztozone w ofercie przez konsorcjum Aecom
Sp. z o0.0. - brak podstaw do przyjecia, ze pan Wiodzimierz G. nie pemit funkcji kierownika
projektu w ramach realizacji inwestycji ,Gospodarka Odpadami Komunalnymi w
todzi".

Odnosnie projektu ,Gospodarka odpadami komunalnymi w Radomiu” odwotujgcy wskazywat,
ze inwestycja ta wg. jego wiedzy do dnia dzisiejszego nie zostata w peini zakornczona,
bowiem nie wydano jeszcze swiadectwa wykonania, a jedynie takie potwierdza zakonczenie
inwestycji. Bezspornym jest, ze zamawiajacy w siwz nie okreslit co rozumie pod pojeciem
.nwestycja zakonczona”. Twierdzenie odwolujgcego, ze za inwestycje zakonczong mozna
uznac jedynie inwestycje co do ktérej wystawiono swiadectwo wykonania nie znajduje oparcia
zarbwno w postanowieniach siwz jak rowniez przepisach prawa, gdzie za wystarczajacy
dokument potwierdzajacy zakonczenie robdt uznaje sie protokét odbioru. Zgodnie
z warunkami kontraktowymi FIDIC datg odbioru inwestycji jest wystawienie wykonawcy
Swiadectwa Przejecia, natomiast wydanie Swiadectwa Wykonania oznacza, ze wykonawca

wywigzat sie ze wszystkich zobowigzan wynikajacych z umowy, w tym zwigzanych



Z usunieciem wad stwierdzonych w tzw. Okresie Zgtaszania Wad, stanowigcym faktycznie

okres gwarancji.

Potwierdzeniem okolicznosci zakonczenia robét i oddania ich do uzytku jest ztozona wraz
z przystgpieniem do protestu decyzja pozwolenia na uzytkowanie nr 141/07 z dnia 24 grudnia
2007 roku, ktéra zostata wydana w zwigzku z wnioskiem o pozwolenie na uzytkowanie
Zakfadu Utylizacji Odpaddéw Komunalnych ziozonym dnia 13 grudnia 2007 roku.
Sam odwotujacy w trakcie rozprawy potwierdzit, ze przedmiotowa inwestycja zostata oddana
do uzytku w roku 2007 roku, ale jego zdaniem woéwczas kierownikiem projektu byla inna
osoba niz pan G. Jednak twierdzenie odwotujgcego, ze kierownikiem projektu byta inna osoba

pozostato bez dowodu.

Zalgczone przez odwoltujacego ogloszenia o przetargu z dnia 12.12.2008 na Inzyniera
Kontraktu i pomoc techniczng podczas realizacji projektu, gdzie wskazano termin wykonania
zamdwienia od dnia podpisania do dnia 4.10.2010 roku oraz ogtoszenie z dnia 23.12.2008
roku o rozstrzygnieciu przetargu i wyborze Biura Projektéw Gospodarki Wodnej i Sciekowej
Biprowod — Warszawa Sp. z 0.0. ha Inzyniera Kontraktu, dotyczg innego postepowania
0 zamowienie publiczne i prac zwigzanych z kontynuacjg rob6t na obiekcie, ktéry zostat

oddany do uzytku w 2007 roku, co potwierdza ztozona decyzja pozwolenia na uzytkowanie.

Uwzgledniajac powyzsze Izba orzekia jak w sentencji w oparciu o art. 191 ust.1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Elbl agu.

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:



