Sygn. akt: KIO 190/14
WYROK
z dnia 17 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ECM Group Polska S.A., SGS Polska
Sp. z 0.0., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Spotke
Energetyczna ’Jastrzebie” S.A., ul. Rybnicka 6c¢, 44-335 Jastrzebie - Zdroj,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne oraz nakazuje uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujacego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego
oferty i nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Spétke Energetyczng ’Jastrzebie” S.A., ul. Rybnicka
6c, 44-335 Jastrzebie - Zdrgj i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ECM Group Polska S.A., SGS
Polska Sp. z 0.0., Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Spétki Energetycznej ’Jastrzebie” S.A., ul. Rybnicka 6c, 44-335
Jastrzebie - Zdrdj na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ECM Group Polska S.A., SGS Polska Sp. z 0.0., Rondo ONZ 1, 00-
124 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Spotka Energetyczna Jastrzebie S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest
petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w procesie realizacji inwestycji pn. Budowa
kogeneracyjnego bloku fluidalnego CFB o mocy zainstalowanej brutto okoto 75 MWe w EC
LZofiowka” w SEJ S.A. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 wrzesnia 2013 roku pod poz. 2013/S 179-309857.

W dniu 3 lutego 2014 roku odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: ECM Group Polska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz SGS Polska Sp. z o.0.
wniesli do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego obejmujgce: uniewaznienie postepowania przetargowego, badanie i ocene
ofert oraz wykluczenie odwotujacego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego i odrzucenie oferty odwotujacego.
Odwotujacy zarzucit naruszenie:
1. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta z
ceng najkorzystniejszg przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, podczas gdy oferta odwotujgcego, ktéry bezpodstawnie
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, nie przewyzsza tej kwoty;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez niewtasciwe jego zastosowanie i
wykluczenie odwotujacego z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wykluczenia
uznanie oferty odwotujacego za odrzucong, podczas gdy odwotujacy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i wykazat to w toku prowadzonego postepowania o udzielenie

zamoéwienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia,
2. uznanie, ze odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
3. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nastgpito w wyniku tego, ze zamawiajacy wykluczyt odwotujacego
oraz konsorcjum Tractebel z udziatu w postepowaniu i za najkorzystniejsza uznat oferte
Energopomiar Sp. z o0.0., ktérej cena przekraczata kwote jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wskazat, ze w przypadku przywrdcenia jego

oferty do udziatu w postepowaniu odpada przestanka uniewaznienia postepowania.



Nie zgadzajgc sie z decyzjg zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu,
wskazat, ze wyniku uzupetnienia wykazu oséb dla nastepujacych funkcji: Projektant o

specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej (J......... Kioooiiil ), Projektant o specjalnosci
architektonicznej (J........ K...... ), Projektant o specjalnosci instalacyjnej (D........ S ),
Projektant o specjalnosci elektrycznej (A....... S....... ) i Projektant o specjalnosci AKPIA

(Leszek Fory$), podat czas trwania doswiadczenia niezbedny do ustalenia czy osoba ta
spetnia wymagania zamawiajgcego.

W odniesieniu do kazdej z wymienionych osob podat nastepujace doswiadczenie: ,Od
01.2008 - obecnie: Projekt budowlany 2x850 MW OPOLE, technologia weglowa”. Ponadto w
wykazie wskazano dodatkowe doswiadczenie, ale juz bez wskazywania dat wykonania,
gdyz w ocenie Odwotujacego juz pierwsza pozycja doswiadczenia wykazywata spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu. Podnidst, ze przyjmujac nawet, iz rozpoczecie
projektowania - przy najbardziej negatywnym stanowisku wzgledem odwotujacego -
nastgpito w dniu 31.01.2008r., to wymagany 5-letni okres doswiadczenia mijat w dniu
31.01.2013r. Wykaz potwierdzat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sporzadzenia tj. 22.10.2013r. i jak wskazano w wykazie projektowanie w dalszym ciggu
trwato. Tym samym wobec kazdej ze wskazanych o0séb wykazano ponad 5-letnie
doswiadczenie w projektowaniu w zakresie posiadanych uprawnien. Majac na uwadze
powyzsze, zdaniem odwotujacego, Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wykluczenia go z

postepowania o udzielenie zaméwienia i w konsekwencji bezpodstawnie odrzucit jego oferte.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne oraz majac nha
uwadze stanowiska stron zgloszone do protokotu rozprawy, lzba ustalita, co
nastepuje:

Do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto 4 wykonawcoéw, ktérzy zaoferowali
wykonanie zaméwienia za nastepujace ceny:

1. konsorcjum Tractebel Engineering S.A. oraz OTIS IP Sp. z 0.0. - 3.297.999 zt,

2. konsorcjum ECM Group Polska S.A. oraz SGS Polska Sp. z 0.0 - 4.177.080 zt,

3. Zaktady Pomiarowo - Badawcze Energetyki Energopomiar Sp. z 0.0. - 9.821.550 zt,

4. ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. - 16.986.300 zt.

Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2013 roku (Sygn. akt KIO 2666/13,
KIO 2670/13), Izba uwzglednita odwotania wniesione przez Zaktady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: ECM Group Polska S. A. oraz SGS Polska Sp. z 0.0. i nakazata



zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wykonujac wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej, zamawiajacy
w dniu 8 stycznia 2014 roku wezwat, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia opisanego w rozdziale VII pkt 2.3 w zakresie
informacji o doswiadczeniu specjalistow wskazanych w wykazie, w sposéb okreslony w
uzasadnieniu orzeczenia - (...) ,poprzez przedstawienie ,Wykazu osob, ktérymi dysponuje
lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia”
zawierajgcego opis doswiadczenia zawodowego poszczegdlnych osdéb wymienionych w

wykazie: 1. Z.......... W......... - inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej, 2. K........ Koo - inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci architektonicznej, 3. A........ P, - inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci instalacyjnej, 4. M.......... S - inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci elekirycznej, 5. M........ (O TR - inspektor nadzoru budowlanego o
specjalnosci telekomunikacyjnej, 6. J........ K...... - projektant o specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej, 7. J........ K.......... - projektant o specjalnosci architektonicznej, 8. D.......
S - projektant o specjalnosci instalacyjnej, 9. A........ S - projektant o
specjalnosci elektrycznej, 10 L......... Fooiin. - projektant o specjalnosci AKPIA.

W dniu 16 stycznia 2014 roku odwotujacy ztozyt uzupetniony wykaz, w ktérym wskazat na
doswiadczenie w kolumnie 5 odnosnie projektantow w poszczegoélnych branzach: ,od
01.2008 — obecnie: Projekt budowlany 2X850 MW Opole, technologia weglowa” oraz
,Projekt wykonawczy 50MW elektrownia Bielsko Biata obiekt oddany do eksploatacii
08.2013”, ,Projekt zabudowy turbozespotu TZ-12, Elektrocieptownia Zeran, Vattenfall,
Polska”, ,Projekt zabudowy turbozespotéw TZ- 9 i TZ -10, Elektrocieptownia Siekierki,
Vattenfall, Polska”.

W dniu 23 stycznia 2014 roku zamawiajacy poinformowat o wynikach ponownej oceny ofert i
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu: konsorcjum Tractebel Engineering S.A. oraz OTIS IP
Sp. z 0.0. oraz konsorcjum ECM Group Polska S.A. i SGS Polska Sp. z 0.0. (odwotujacego)
a takze o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi
na to, ze oferta Zaktadéw Pomiarowo - Badawczych Energetyki Energopomiar Sp. z o.o.
przewyzsza kwote, jakg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zamawiajacy

podnidst, ze w odniesieniu do projektantow: J........ K...... (specjalnos¢ konstrukcyjno-
budowlana), J........ Koo ( specjalnos¢ architektoniczna), D.......... S
(specjalnos¢ instalacyjna), A.......... Sl (specjalnos¢ elektryczna), L......... Fooreenies



(specjalnos¢ AKPiA) ,wykonawca nie wpisujac czasu trwania poszczegélnych doswiadczen,
uniemozliwit zamawiajgcemu potwierdzenie spetniania przez Wykonawce wymogu

posiadania co najmniej 5 lat doswiadczenia (..)”

W oparciu o tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lzba ustalita takze, ze
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 nastepujacymi osobami, posiadajacymi okreslone
przez Zamawiajacego doswiadczenie i kwalifikacje: Kierownik Projektu, Zastepca Kierownika
Projektu, Inspektor nadzoru budowlanego o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
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 specjalno$ci architektonicznej, Projektant o specjalnosci instalacyjnej, Projektant
o specjalnosci elekirycznej, Projektant o specjalnosci AKPIiA (Aparatura Kontrolno-
Pomiarowa i Automatyki).

Celem potwierdzenia spetniania warunku wykonawcy, zgodnie z rozdziatem VIII SIWZ,
zobowigzani byli ztozy¢ wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu przedmiotu
zamoOwienia, wedtug zatacznika nr 5 do SIWZ wraz z podaniem: funkcji, imienia i nazwiska,
wyksztatcenia, posiadania uprawnien, zakresu i specjalnosci oraz numeru uprawnien (jezeli
dotyczy), opisu doswiadczenia zawodowego w zakresie spetnienia wymagan okreslonych w
sekcji 111.2.3 pkt 1l Ogtoszenia o zaméwieniu (SIWZ Rozdziat VII pkt 2.2), znajomosci jezyka
angielskiego, podstawy dysponowania.

W rozdziale VII pkt 2.2 SIWZ, zamawiajacy wskazat na nastepujace wymagania dotyczace

0s0Ob przewidzianych do wykonywania zamowienia:

.Projektant o specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej: ma aktualne uprawnienia budowlane
do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno -budowlanej bez ograniczeh, posiada co

najmniej 5 lat doswiadczenia w projektowaniu w zakresie uprawnien wymienionych powyzej."

.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 uprawnien wymienionych powyzej."

.Projektant o specjalnosci instalacyjnej: ma aktualne uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci sieci, instalacje i urzgdzenia cieplne, gazowe, wodociggowe i
kanalizacyjne, wentylaciji i klimatyzacji bez ograniczen, - posiada co najmniej 5 lat

doswiadczenia w projektowaniu w zakresie uprawnien wymienionych powyzej."



»Projektant o specjalnosci AKPiA (Aparatura Kontrolno- Pomiarowa i Automatyka): - ma
co najmniej 5 letnie doswiadczenie w projektowaniu systemédw AKPIiA w energetyce

zawodowe;. (...)"

.Ponadto wszystkie osoby wymienione w pkt c) - ) powyzej muszg wykazaé sie posiadaniem
doswiadczenia w swoim obszarze kompetencji przy realizacji co najmniej jednej inwestyciji
polegajacej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o mocy co naj-
mniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego do eksploatacji w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.".

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujacy
legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto na skutek
dziatan i zaniechan zamawiajagcego moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Niespornym miedzy stronami jest, ze osoby przewidziane do petnienia funkcji projektantéw w
specjalnosciach: konstrukcyjno- budowlanej, architektonicznej, instalacyjnej, elekirycznej
oraz AKPiA winny posiada¢ co najmniej 5 - letnie doswiadczenie w projektowaniu w zakresie
przystugujacych im uprawnien.

Kwestig sporng miedzy stronami jest ocena czy podane w uzupetnionym wykazie os6b
doswiadczenie projektantéw, w ktéorym podano okres realizacji ,od 01.2008- obecnie: Projekt
budowlany 2x850 MW OPOLE, technologia weglowa” potwierdza spetnienie wymogu co
najmniej 5 lat doswiadczenia.

W ocenie Izby, odwotujacy w sposéb nie budzacy watpliwosci wykazat, ze osoby wskazane

Kiooonni , Doveneni. Sl s A S I I Foriens posiadajg co najmniej 5
letnie doswiadczenie w projektowaniu w zakresie uprawnien okreslonych w warunku udziatu
W postepowaniu.

Nie znajduje uzasadnienia stanowisko zamawiajgcego, ktéry stwierdzit w toku rozprawy, ze
obowigzkiem wykonawcéw byto podanie w wykazie oséb precyzyjnie dat realizacji zlecenia
w formule data, miesigc rok. Wymég ten nie wynika zaréwno z regulacji ustawowych jak
rowniez z tresci postanowien samej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Brak

podstaw, aby stwierdzi¢, ze przez okreslenie okresu realizacji ,od 01.2008 - obecnie”



wykonawca ,uniemozliwit zamawiajgcemu potwierdzenie spetniania przez wykonawce”
wymogu co najmniej 5 lat do$wiadczenia. Izba w petni podziela stanowisko odwotujgcego, ze
nawet gdyby przyja¢, ze rozpoczecie prac projektowych nastgpito 31.01.2008 roku to
wymagany okres 5 - letniego doswiadczenia uptywat dnia 31.01.2013 roku. Majac na uwadze
powyzsze oraz to, ze termin sktadania ofert uptywat dnia 22.10. 2013 roku nalezy stanowczo
stwierdzi¢, ze wskazani w wykazie 0sOb projektanci posiadajg ponad 5 - letnie
doswiadczenie w projektowaniu.

Na marginesie Izba wskazuje, ze jesli zamawiajacy miat, jak twierdzi, watpliwosci co do
oceny czy podany w ten sposob okres trwania zlecenia potwierdza posiadanie co najmniej 5
- letniego doswiadczenia w projektowaniu, mégt w toku oceny ofert, skorzysta¢ z dyspozyciji
art. 26 ust. 4 i zwréci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia tresci ztozonego oswiadczenia,
Czego nie uczynit.

W konsekwencji uznania, ze niezasadnym jest wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu, koniecznym jest rowniez uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania z uwagi na to, ze cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg
zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. Niewatpliwie oferta
odwotujgcego, opiewajaca na kwote 4 177 000 zt. miesci sie w przeznaczonych na realizacje

zamoéwienia $rodkach finansowych.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajébw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....................



