Sygn. akt KIO 961/13
WYROK
z dnia 10 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2013 r. przez ENERGOPOMIAR
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego ENEA Wytwarzanie Spotke Akcyjng w Swierzach Gérnych

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ENEA Wytwarzanie Spotce Akcyjnej w Swierzach
Gornych uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci
oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia SGS Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, ECM
Group Spétki Akcyjnej w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych;
2. kosztami postepowania obcigza ENEA Wytwarzanie Spétke Akcyjna w Swierzach
Gérnych i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ENERGOPOMIAR
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od ENEA Wytwarzanie Spotke Akcyjng w Swierzach Gérnych na rzecz
ENERGOPOMIAR Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gliwicach kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnne.



Sygn. akt KIO 961/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ENEA Wytwarzanie S.A. w Swierzach Gérnych - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
.PzZp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa Instalaciji
Odsiarczania Spalin (I0OSIV) dla mocy ok. 800 MWe (dla blokéw 200 MW nr 1-8) w ENEA
Wytwarzanie S.A.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 24 stycznia 2013 r., pod numerem 2013/S 017-024853.

Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

16 kwietnia 201w r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SGS Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie oraz ECM Group Polska S.A. w Warszawie dalej jako: ,Konsorcjum”.

Energopomiar Sp. z o0.0. w Gliwicach wniést odwotanie, ktére wptyneto w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w terminie ustawowym. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz oferta Konsorcjum nie byta
zabezpieczona wadium;
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez niezapewnienie w postepowaniu
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w nastepstwie
zaniechania wykluczenia Konsorcjum;
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo ze oferta ztozona przez Konsorcjum nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia, dalej jako "siwz");
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze nie wykazato ono
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego oséb zdolnych do wykonania
zamoéwienia;

art. 90 ust. 2 Pzp przez dokonanie niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych przez



Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. i przyjecie, ze oferta Konsorcjum nie zawiera razaco
niskiej ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze oferta zlozona przez Konsorcjum zawiera razgco
niskg cene, a ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych
wptyw na wysoko$é ceny ten fakt potwierdzity.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez
Konsorcjum, wykluczenie Konsorcjum z Postepowania, ponowne dokonania czynnosci oceny
i wyboru ofert oraz o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego poniesionych kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug rachunkow, ktére przedstawimy na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze zobowigzanie banku wystawcy gwarancji
wadialnej zabezpiecza wytacznie oferte SGS Polska Sp. z 0.0., a tres¢ gwarancji, ktéra
mogtyby zosta¢ uznana za wadium zabezpieczajgce oferte Konsorcjum, powinna
identyfikowa¢ podmioty sktadajgce oferte wspolna,

Zarzucit, ze Konsorcjum nie przedstawito w ofercie zakresu wykonywanych czynno$ci
przez osobe wskazang na stanowisko Zastepcy Kierownika Ustugi (Inzyniera Kontraktu) oraz
CV i referencji potwierdzajacych.

Odwotujacy podniost, Zze Konsorcjum, nie przedstawito wymaganych przez
zamawiajgcego uprawnien energetycznych oraz CV dotyczacych osoby wskazanej na
stanowisko inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci energetycznej oraz, ze
inwestycja wskazana na potwierdzenia wymogu doswiadczenia wskazanej osoby zostata
przekazana wiecej niz 5 lat, od uptywu terminu sktadania oferty.

Wyjasnit, ze w wyniku uzupetnienia Konsorcjum wskazato osobe na stanowisko
inspektora nadzoru budowlanego o specjalnosci elektrycznej, jednak nadal nie uzupetnito CV
wskazanego inspektora, i jego referencji. Nie udokumentowato rowniez optacenia aktualnej
sktadki cztonkowskiej do Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa.

Odwotujgcy powotat, ze w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Konsorcjum
uzupetnito oferte o osobe osoby posiadajgcej doswiadczenie w realizacji nadzoru
inwestorskiego w zakresie montazu urzadzen akpia (aparatura kontrolno- pomiarowa i
automatyka) oraz urzgdzen telekomunikacyjnych, jednakze z opisu doswiadczenia tej osoby

nie wynika jakiekolwiek doswiadczeniu w zakresie montazu urzadzen telekomunikacyjnych.

Zarzucit nadto, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce potwierdzaja, iz zaoferowana cena
jest razaco niska, nie obalajgc domniemania wynikajgcego z wezwania zamawiajacego do
wyjasnienia ceny. Odwotujacy ocenit, ze wyjasnienia Konsorcjum sg ogolnikowe, i mozna w

zasadzie stwierdzi¢, iz odnoszg sie do kazdego podmiotu biorgcego udziat w postepowaniu.



Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego, zamawiajgcy nie wnidst

odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalitai zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci po ofercie wybranej.
Potwierdzenie zarzutdw odwotania da odwotujagcemu mozliwoS¢ uzyskania zamowienia,

zatem przestanki dopuszczalnosci Srodka odwotawczego zostaty spetnione.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze nie wszystkie zarzuty znalazly

potwierdzenie.

Zarzut dotyczacy braku zabezpieczenia oferty Konsorcjum wadium nie potwierdzit
sie.

Zamawiajacy w pkt 8.11 siwz wymagat w przypadku wykonawcow sktadajacych
oferte wspdlnie, ze wadium w petnej wymaganej wysokosci musi by¢ wniesione w imieniu
wszystkich wykonawcéw przez dowolnego wykonawce wspdlnie ubiegajacego sie o
udzielenie zamowienia (dowdd: siwz czesc |, str. 18).

W odpowiedzi Konsorcjum zitozyto wraz z ofertg gwarancje wadialng o numerze
306/2013/FIN wystawiong przez Société Genérale S.A. Oddziat w Polsce w wykonaniu
Zlecenia SGS Polska Sp. z 0. o w Warszawie, zwanego ,wykonawcg’. Gwarancja
ubezpieczeniowa wskazuje postepowanie, ktérego dotyczy oraz warunki odpowiadajace
treScig art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, po ktorych ziszczeniu sie wobec wykonawcy zamawiajacy
uprawniony bedzie do zadania spetnienia $wiadczenia przez gwaranta. Gwarancja nie
uzaleznia w swojej tresci praw zamawiajgcego od okolicznosci, czy SGS Polska Sp. zo. ow
Warszawie wystepuje jako samodzielny wykonawca, czy tez w ramach konsorcjum (dowdd:
str.119 oferty Konsorcjum).

Konsorcjum zitozyto réwniez petnomocnictwo udzielone przez ECM Group S.A.

liderowi Konsorcjum - SGS Polska Sp. z 0. o w Warszawie. Pkt 9 petnomocnictwa zawiera



upowaznienie do wniesienia wadium w imieniu wszystkich wykonawcow wystepujgcych
wspolnie (dowdd: str. 40 - 42 oferty Konsorcjum).

Izby zwazyta, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, ze wadium wniesione przez
petnomocnika Konsorcjum w imieniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, zabezpiecza oferte zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego okreslonym w siwz
i odpowiada prawu. W konsekwencji Izba uznata, ze wniesienie wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej wystawionej na lidera Konsorcjum, jak i brak podania w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej nazwy partnera, nie prowadzg do wykluczenia Konsorcjum na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp (podobne stanowisko vide przyktadowo: wyroki Izby z dnia 4.01.2008
r., sygn. akt KIO/UZP/23/07, z dnia 31.03.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/223/08,
KIO/UZP/231/08 oraz 5 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP/99/09, z dnia 4 maja 2013 r. sygn.
akt KIO 810/11 oraz wczesniejsze wyroki Zespotow Arbitréw z 27.04.2006 r. sygn. akt :
UZP/Z0O/0-1178/06 i UZP/ZO/0-1146/06).

Przypomniec¢ trzeba, ze Konsorcjum nie jest podmiotem prawnym (przymiot ten majg
poszczegdlni wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, tworzacy
konsorcjum) i jest pozbawione zdolnosci do zaciggania zobowigzah na wtasny rachunek, w
tym do uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej. Gwarancja moze by¢ wystawiona wytgcznie
na zlecenie poszczegolnych cztonkdéw konsorcjum.

Ponadto zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp do wykonawcdéw wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Sad
Okregowy w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. sygn. sygn. akt Il Ca 489/06 i Sad Okregowy w
Czestochowie w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2005r. sygn. akt VI Ca 527/05, przyjety ze nie ma
przeszkdd do uznania, ze czionkowie konsorcjum odpowiadajg za obowigzek zawarcia
umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania
sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
ktéregokolwiek z uczestnikow konsorcjum. Je$li umowa nie zostanie podpisana z przyczyn
lezacych po stronie ktéregokolwiek z podmiotéw ubiegajacych sie wspdlnie o zamowienie, to
sytuacja ta bedzie rébwnoznaczna z niemozliwoscig podpisania tej umowy przez lidera
konsorcjum.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie potwierdzit sie.

Wstepng kwestia wymagajgca rozwazenia przy badaniu zarzutéw dotyczacych
wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia jest ustalenie, czy wykonawcy zobowigzani byli do zlozenia

dokumentéw wskazanych w czesci Il specyfikacji.



Siwz sktadata sie z Ill czesci: | — instrukcji dla wykonawcéw, Il - zakresu ustug
inzyniera umowy oraz lll — wzoru umowy (dowdd: siwz w aktach sprawy).

Zamawiajgacy opisat warunek udziatu w postepowaniu w pkt 5.1.4.2. siwz (Czes¢ 1),
a dla jego wykazania zadat w pkt 6.7.2 siwz zlozenia wykazu zawierajgcego wymagane
informacje.

Natomiast w zgodnie z pkt. 4 SIWZ Czes¢ Il - ,Oferta powinna zawiera¢ m.in. CV z
zatgczonymi referencjami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
kopie uprawnieh oraz optacenia aktualnej sktadki do Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa.

Izba zwazyta, ze o wykazaniu warunku udziatu w postepowaniu nie moze stanowic
zZtozenie  CV, kopii uprawnien, dowodu optacenia aktualnej sktadki cztonkowskiej do
Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa, czy referencji potwierdzajacych. Trafnie zauwazyt
zamawiajgcy, ze zadanie takich dokumentéw nie bylo dopuszczalne na gruncie
rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentoéw z 30 grudnia 2009 r. (Dz. U, Nr 226, poz.
1817) obowigzujgcego w dacie wszczecia postepowania, zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z 12
pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — prawo zaméwieh publicznych coraz ustawy o
koncesiji na roboty budowlane lub ustugi Dz. U. poz. 1217) Zatem ewentualne wymaganie
zamawiajgcego ztozenia wymienionych dokumentow jest niewazne ex lege i nie wywiera
skutkow prawnych. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzgadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw wykonawca wykazuje spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu osobowego sktadajac wytacznie wlasne o$wiadczenie - wykaz oséb. Zamawiajacy
zatem zasadnie nie wzywat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow, ktérych brak zarzuca
odwotujacy. Dostrzec tez trzeba, ze jakkolwiek zamawiajacy jako zamawiajgcy sektorowy
upragniony jest z mocy art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp do zgdania dokumentdéw innych, niz
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp, to CV, dowdd optacenia
aktualnej sktadki cztonkowskiej do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa oraz dokumenty
referencyjne zostaty wymienione nie w Czesci | siwz - Instrukcji dla wykonawcow
zawierajgcej wymagania odpowiadajgce art. 36 ust. 1 Pzp, lecz w Czesci |l siwz opisujgcej
zakres ustug inzyniera umowy, wymagania stawiane wykonaniu przedmiotu zaméwienia.
Tym samym w postanowieniach specyfikacji zaistniata sprzeczno$¢, ktéra nie moze
przemawiac¢ przeciwko wykonawcy. Opis sposobu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien by¢ jasno okredlony przez zamawiajgcego, a nie domniemywany

przez wykonawcow.

Izba zbadata zatem zarzut dotyczacy dysponowania osobami wytgcznie w oparciu o

oswiadczenie wykonawcy — wykaz oséb i uznata, ze znalazt on potwierdzenie.



W pkt 5.1.4.2. b) siwz (Cze$¢ 1) zamawiajacy wymagat, aby zastepca kierownika ustugi
posiadat doswiadczenie: ,przy realizacji w Polsce lub w Unii Europejskiej ,duzych” projektéw
inwestycyjnych (o wartosci powyzej 50 000 00 zt) w energetyce zawodowej (budowa lub
modernizacja kottéw, blokéw energetycznych lub instalacji pomocniczych kottéw takich jak
np.: instalacje odsiarczania spalin, instalacje odazotowania spalin)., przekazanych do
eksploatacji w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania ofert.” W celu
wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami zgodnie z pkt. 6.7.2. lit. d) Czes¢ 1)
siwz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia winni przedstawi¢ wykaz osoéb
uwzgledniajacy opis doswiadczenia zawierajgcy informacje pozwalajace na potwierdzenie
spetniania warunku. Zamawiajacy zastrzegt, ze z przedstawionego przez wykonawce opisu
doswiadczenia osoby musi wynikac¢, iz projekty inwestycyjne, w ktorych realizacji
uczestniczyta okreslona osoba spetniajg odpowiednie wymagania siwz oraz wymagat
podania zakresu wykonywanych przez te osoby czynnosci przy realizacji przywofanych

projektéw (dowdd: siwz — str. 9, 10, 15).

W odpowiedzi Konsorcjum ztozylo wykaz oséb, w ktéorym na stanowisko zastepca
kierownika ustugi wskazato Pana J....... W...... , ktore doswiadczenie zostato opisane
wytgcznie jako nabyte przy realizacji budowy Elektrocieptowni w Ostrotece dla Stora Enso
Narew Project o wartosci 137 min euro w latach 2008 — 2011 (dowdd: oferta Konsorcjum, str.
62 -67).

Izba uznata, ze Konsorcjum nie przedstawito w ofercie zakresu wykonywanych
czynnosci przez osobe wskazang na stanowisko Zastepcy Kierownika Ustugi (Inzyniera
Kontraktu), zatem nie wykazato dysponowania osobg o wymaganych kwalifikacjach. W tym
zakresie zamawiajgcy winien zastosowaé art. 26 ust. 3 Pzp w celu uzyskania informacji o
zakresie czynnosci wykonywanych przez Pana J........ W....... przy realizacji budowy

Elektrocieptowni w Ostrofece, czego zaniechat.

Opisujagc  wymagania stawiane inspektorowi nadzoru budowlanego o specjalnosci
energetycznej zamawiajacy wymagat, aby osoba wskazana na to stanowisko posiadata
doswiadczenie opisane w pkt 5.1.4.2. lit f) siwz (Cze$¢ 1) oraz aktualne uprawnienia
budowlane do kierowania budowg lub robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w

zakresie urzadzen wytwarzajacych, przetwarzajgcych i zuzywajgcych ciepto oraz innych



urzadzen energetycznych (dowod: siwz — str. 10).

W odpowiedzi Konsorcjum ziozylo wykaz, w ktérym an omawiane stanowisko
wskazato Pana W...... G.......... , ktérego doswiadczenie zostato opisane jako doradca,
konsultant techniczny firmy SNL-Lavalin Polska — doswiadczenie przy realizacji zadania:
,Budowa bloku 460 MW wraz z instalacja odsiarczania w El. Patnoéw, ktéry zostat

przekazany do eksploatacji w Il kwartale 2008 r. (dowdd str. 66 oferty).

Termin sktadania ofert uptynat 5 marca 2013 r. Odwotujacy wykazat na rozprawie, ze
uroczyste przekazanie do eksploatacji wskazanej inwestycji nastgpito 29 lutego 2008 r.

sktadajgc wydruki z oficjalnych z oficjalnych serwiséw.

Istotnie daty uroczystego przekazania do eksploatacji moze by¢ inna, niz data
przekazani inwestycji do eksploatacji zgodnie z przepisami prawa budowlanego - zgodnie z
twierdzeniem zamawiajgcego data podpisania protokotu odbioru. Dziwi jednak zachowanie
zamawiajgcego, ktory mimo ze termin uroczystego przekazania do eksploatacji stanowit
wiadomos¢ publicznie dostepng i powszechnie znang w branzy, wskazujacg na brak
spetniania warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na przekroczenie wymaganego
przepisami terminu 5 lat przed dniem otwarcia ofert, u bezrefleksyjnie uznat odwiadczenie
zawarte w wykazie Konsorcjum. Obowigzkiem zamawiajgcego byto zbadanie tej kwestii na

podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, czego zamawiajgcy zaniechat.

Prezentowana ocena zostata dokonana zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp w granicach
zarzutdéw podniesionych w odwotaniu. Odwotanie nie kwestionowato dopuszczalnosci

postuzenia sie zaswiadczeniem, jako dokumentem potwierdzajgcym uprawnienia zawodowe.

Konsorcjum nie wskazato w wykazie ztozonym wraz z ofertg osoby na stanowisko
inspektowa nadzoru budowlanego specjalnosci elektrycznej. W wyniku wezwania
zamawiajgcego z dnia 19.03.213 r. zlozyto nowy wykaz osob i wskazalo Pana Mariusza
Zajgca, posiadajgcego wymagane uprawnienia, ktérego doswiadczenie nie zostato
zakwestionowane w odwotaniu. Wykazanie przez odwotujgcego na rozprawie, ze Pan M......
Z....... nie pracowat przy budowie blokéw w Hiszpania nie moze odnies¢ zaktadanego
skutku. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze rozpoznawa¢ zarzutow nie

podniesionych w odwotaniu.



Konsorcjum w wykazie zlozonym wraz z ofertg nie wskazalo osoby posiadajacej
doswiadczenie w realizacji nadzoru inwestorskiego w zakresie montazu urzadzen akpia
(aparatura kontrolno- pomiarowa i automatyka) oraz urzadzen telekomunikacyjnych. W
wyniku wezwania dokonanego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp pismem z
dnia 19 marca 2013 r. Konsorcjum pismem z 25 marca 2013 r. wskazato Pana S.......

(GTN (dowdd: wymienione pisma).

Nie ma sporu co do tego, ze z opisu doswiadczenia Pana S....... C....... nie wynika
wprost doswiadczenie w zakresie montazu urzadzen telekomunikacyjnych — na rozprawie
zamawiajgcy nie zaprzeczyt pogladowi odwotujgcego. Wobec braku sporu Izba uznata, ze
opis doswiadczenia Pana S........ Covennn. nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, nie
wynika z niego wymagane doswiadczenie w zakresie montazu urzadzen
telekomunikacyjnych. Izba dostrzegta jednak, ze nie zostat opisany szczegoétowo zakres
czynnosci wykonywanych przez Pana S....... C........ przy budowie instalacji mokrego
odsiarczania w Elektrowni w Rybniku w latach 2007-2008 na stanowisku okreslonym jako

inspektor nadzoru w biurze budowy Polimex-Mostostal..

Okolicznos¢ ta mogtaby podlegaé¢ wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu czynnosci uzupetnienia i wyjasnienia wykazu
oséb, gdyz z obowigzku dokonania wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy

jest zwolniony wobec potwierdzenia zarzutu razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum.

Wartos¢ zamdéwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego w wysokosci 2.400.000
zt (597.074,33 euro). Kwota przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie
zamowienia wynosi 2.952.000 zt (dowdd: protokédt ZP-1, zatgcznik nr 2 do wniosku o

wszczecie postepowania).

W postepowaniu ztozono 7 ofert. Cena 4 ofert jest wyzsza, niz kwota, ktorg

zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.



Ceny pozostatych ofert wynosity odpowiednio:

Konsorcjum — 1.906.500 zt;

Odwotujacy — 2.630.970 zt.

Tractebel Engineering S.A. w Katowicach — 2.741.547 zt (dowody: protokét ZP-1,

oferty wykonawcow).

Pismem z 13 marca 2013 r. zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum na podstawie

art. 90 ust. 1 Pzp o zlozenie wyjasnieh elementow oferty majacych wptyw na jej cene.

W odpowiedzi Konsorcjum udzielito wyjasnien pismem z 14 marca 2013 r., w ktérych
powotato sie na sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia, w postaci realizacji wielu
kontraktéw na terenie Polski, posiadanie dobrze zorganizowanego i dziatajgcego zaplecza
biurowo-logistycznego pozwalajgcego na znaczace obnizenie kosztow organizacji i
funkcjonowania biura, wykorzystanie potencjatu technicznego uzyskanego podczas realizaciji
innych ustug. Wskazat rowniez na posiadang przez siebie kadre, czesto zatrudniang na
podstawie uméw cywilnoprawnych, w ramach ktérych osoby te obcigzone sg kosztami
transportu i noclegu oraz wykorzystywane przy wykonywaniu kilku kontraktow jednoczeénie.
Konsorcjum powotato réwniez dysponowanie personelem pomochiczym udzielajgcym
konsultacji w sprawach trudnych. Do wyjasnieh zostata dotgczona tabelaryczna kalkulacja
ceny ofertowej zawierajgca wynagrodzenie specjalistéw, koszt gwarancji, zysk oraz rezerwe.
Wynagrodzenie osdb zostato wskazane jako pensja w wysokos$ci netto. Suma kalkulacji to

cena netto oferty Konsorcjum.

Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt C-599/10) wskazat,
ze mozliwos¢ wykazania przez wykonawce, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymaog
dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowaé

konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach.

W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego. W
okolicznosciach sporu badaniu podlega przeprowadzona przez zamawiajgcego ocena wyjasnien
odwotujgcego udzielonych przez Konsorcjum. Zamawiajacy zasadnie wystgpit o udzielenie
wyjasnien, gdyz cena oferty Konsorcjum odbiega znaczaco zaréwno od wartosci przedmiotu

zamoéwienia, jak i cen ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcéw, co ma istotne znaczenie



z uwagi na wielokrotnie podkreslany w dokumentach postepowania ztozony charakter
przedmiotu zamowienia.

Izba uznata, ze przystepujacy nie wywigzat sie z obowigzku wyjasnienia elementow
oferty majacych wplyw na jej cene, a zamawiajgcy z naruszeniem przepisOéw ustawy uznat
wyjasnienia przystepujacego za wystarczajace.

Jezeli zamawiajacy ma watpliwosci co prawidtowosci kalkulacji ceny i wzywa wykonawce
do zlozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw na jej cene, to obowigzkiem
wykonawcy jest udzielenie wyjasnien szczegotowych i wyczerpujacych - przekonujacych, ze
cena oferty w odniesieniu do danego przedmiotu zaméwienia zostata skalkulowana prawidiowo.

Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum nie pozwalajg na stwierdzenie, ze cena zostata
ustalona prawidtowo z uwagi na obiektywne czynniki, wyrézniajace Konsorcjum sposréd innych
wykonawcéw dziatajacych na rynku, co uzasadniatoby jej obnizenie. Odwotujacy powotat sie na
sprzyjajace warunki wykonania zamdwienia. Art. 90 ust. 2 Pzp nakazuje braé pod uwage
wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy.
Tymczasem Konsorcjum ani nie wykazato, ze sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia
sq dostepne wylgcznie jemu, ani, Zze majg charakter wyjatkowy.

Dostrzezenia wymaga, ze czynniki wskazywane w wyjasnieniach nie majg charakteru
wyrézniajgcego Konsorcjum lecz stanowig praktyke funkcjonowania podmiotéw branzy nadzoru
inwestycyjnego. Nadto udzielone wyjasnienia pozostajg bez zwigzku z kalkulacjg ceny oferty ,
gdyz catos¢ tabeli zawierajacej kalkulacje ceny oferty jest niejednoznaczna i nie uwzglednia
wszystkich kosztéw niezbednych do prawidlowego wykonania zamowienia. |zba dostrzegta,
ze Konsorcjum w wyjasnieniach opisowych stwierdzito, ze ma mozliwos¢ obnizenia kosztéw
organizacji biura, a nie ze kosztéw tych nie bedzie ich ponosi¢ w ogdle. Izba podzielita
réwniez poglad odwotujgcego, ze pominiety zostat koszt personelu niezbednego do
wykonania umowy zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z wzoru umowy. Nieracjonalnym
bytoby przyjecie, ze rezerwa wynikajaca z tabeli w pozwala na pokrycie kosztéw oczywiscie
niezbednych do prawidtowego wykonania zamowienia, ktérych Konsorcjum nie wskazato w
kalkulacji.

Izba uznata, ze Konsorcjum ztozyto wyjasnienia niewystarczajace, zatem jego oferta
powinna podlegac¢ odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z konstatacjg, ze cena jest razgco niska,
ale na podstawie domniemania, wynikajacego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien (tak
m.in. w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 20 maja 2010r., KIO/UZP 730/10). W sytuaciji,
kiedy ztozone wyjasnienia nie pozwalajg na zweryfikowanie wiarygodnosci ceny danej oferty,
tji. nie zawierajg informacji na temat rzeczywistego wptywu powotywanych okolicznosci na
wysokos$¢ ceny, wowczas wypetniona zostaje przestanka do odrzucenia oferty (podobnie
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 maja 2010r., KIO/UZP 679/10; KIO/UZP 714/10).



Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty, ktérej cene badat w postepowaniu
wyjasniajgcym, winien dysponowac rzetelng wiedzg wynikajgcg z wyjasnien wykonawcy. W
okolicznosciach sporu zamawiajacy niewatpliwie takiej wiedzy nie posiadat, gdyz ze
stanowiska prezentowanego w czasie rozprawy wynika jednoznacznie, ze poglad o
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty Konsorcjum zamawiajacy budowat nie na tresci udzielonych
wyjasnien, lecz na domniemaniach przyczyn, ktére nie zostaty wskazane przez Konsorcjum,
jak "zatrudnianie pracownikéw w wieku poprodukcyjnym”.

Zamawiajgcy winien zatem odrzucic oferte przystepujacego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, czego zaniechat.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 2 oraz art. 192 ust. 3 Pzp

orzekta jak w pkt 1 sentencji.

O Kkosztach lIzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego. Izba nie uwzglednita kosztow petnomocnika odwotujgcego z
powodu ziozenia wytacznie umowy zlecenia, podczas gdy zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) wymagane jest zlozenie

rachunku dokumentujgcego koszty poniesione przez strone.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiiiiriereaes



