Sygn. akt: KIO/420/11

WYROK
z dnia 15 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy : Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2011 r. przez Przedsiebiorstwo Handlu
Zagranicznego Bartimpex S.A., Al. Szucha 9, 00-580 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez System Gazoci agéw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A., Al. Stanéw
Zjednoczonych 61, 04-028 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlu Zagranicznego
Bartimpex S.A., Al. Szucha 9, 00-580 Warszawa i: zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy), uiszczong przez Przedsi ebiorstwo Handlu Zagranicznego

Bartimpex S.A., Al. Szucha 9, 00-580 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/420/11

Uzasadnienie

System Gazociggobw Tranzytowych EuRoPol GAZ S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie negocjacji z ogloszeniem postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Przygotowanie i i wykonanie inspekcji
wewnetrznej ttokami pomiarowymi gazociggu DN 1400 relacji Kondaratiuki - Mallnov”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
.ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 23 lutego 2011 r., pod nr: 2011/S 37-060867.

W postepowaniu tym wykonawca Przedsiebiorstwo Handlu Zagranicznego Bartimpex
S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 28 lutego 2011 r. ztozyt odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu

w dniu 3 marca 2011 r.

Ztozone odwotanie dotyczy postanowien ogtoszenia o zamoOwieniu co do wymogu
dotyczacego zdolnosci technicznej (ust. 2 i ust. 4 pkt 111.2.3) ogloszenia o zamowieniu).
W tresci odwotania wskazano takze, ze jest ono ztozone wobec tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia nr ZP/SGT-36/2011 opublikowanej na stronie internetowej z dnia
18 lutego 2011 r. W tym zakresie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 29 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Odwotujgcy wnidst o wykreslenie
wskazanych punktéw tresci ogloszenia o zamowieniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwoltujgcy podniést, ze zaproponowany przez
Zamawiajgcego sposOb oparty na normie narodowej amerykanskiej w sposéb istotny
ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcom, ktérzy posiadajg personel wykwalifikowany
i certyfikowany wedtug innych norm lub przepiséw regulujacych weryfikacje zgadanego
poziomu kwalifikacji przy wykonywaniu przewidzianego zamoéwieniem zadania. Podkreslit
tez, Zze wskazana norma nie jest przepisem obligatoryjnym obowigzujgcym

w Rzeczypospolitej Polskie;.



Pismem z dnia 10 marca 2011 r. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwofanie,

w ktorej wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania na jego rzecz.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazat na nastepujgce kwestie:

1)

2)

3)

4)

5)

Odwotanie powinno by¢ oddalone z uwagi na brak po stronie Odwotujgcego
interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze Odwotujacy
w wystarczajacy sposob nie wykazat tego interesu, a tres¢ odwotania wskazuje
jakby Odwotujacy wystepowal z nim w obronie potencjalnych wykonawcow.
Interes ten nie zostat skonkretyzowany po stronie Odwotujgcego.

Tres¢ odwotania narusza dyspozycje art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan poprzez brak
sprecyzowania w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej dotyczy oraz ktorej
zarzuca Odwolujgcy niezgodnosé z przepisami jak roéwniez okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Zamawiajacy podniost, ze w
tresci odwotania wskazano, iz jest ono ztozone wobec tresci Specyfikacji,
tymczasem Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu jeszcze nie opracowat
i nie opublikowat Specyfikacji. Odwotujacy podkreslit takze, ze w tresci odwolania
nie wskazano identyfikacji Dziennika Urzedowego UE, w ktérym ogtoszenie o
zaméwieniu zostato opublikowane.

Zamawiajgacy podnidst, ze nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp, formutujac wymag
odnoszacy sie do certyfikowania personelu wykonawcy. Podkreslit, ze nie
wymagat, aby personel byt zatrudniony przez wykonawce, uzycie okreslenia
»<dysponuje” dopuszcza mozliwos¢ wypozyczenia personelu, jesli wykonawca jest
zainteresowany uzyskaniem zamowienia, a nie posiada personelu z zgdanymi
kwalifikacjami, dopuszcza on takze mozliwos¢ postuzenia sie podwykonawcami,
ktorzy legitymuja sie wymaganymi kwalifikacjami

Okreslone przez Zamawiajgcego wymagania co do kwalifikacji personelu, ktory
bedzie brat udziat w realizacji zamowienia nie naruszajg zadnego przepisu ustawy
Pzp, w szczegolnosci przepiséw dotyczacych opis przedmiotu zamowienia , w
tym réwniez nie naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujacy nie wskazat jakimi potencjalnie innymi
normami mogqg charakteryzowac sie osoby wykonujgce zamdéwienie. Wskazat, ze
na Odwolujacym cigzy obowigzek wykazania utrudnienia uczciwej konkurenciji.
Zdaniem Zamawiajgcego podana norma amerykanska jest powszechnie
stosowang w Europie. Podkreslit, ze norma ta jest zalecana przez Pipeline
Operators Forum — miedzynarodowa organizacje zrzeszajgcq najwiekszych

wiascicieli i / lub operatoréw sieci przesylowych takich jak: BP, Statoil, Grasico,
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6)

7)

8)

9)

DONG, OMV, MOL, Total, Stell, Gasunie, EON, GdF Suez i inne. Organizacja ta
zostata powotana m.in. do wymiany doswiadczen w zakresie integralnosci
rurociggoéw i wypracowania najlepszych praktyk w celu poprawy jakosci
zarzadzana integralnoscig rurociggu na kazdym poziomie, w tym na poziomie
ochrony ludzi, srodowiska, reputacji branzy rurociggowej na catym Swiecie.
Zamawiajgcy powotat sie na dokument stworzony przez te organizacje dotyczacy
specyfikacji i wymagan przy inspekcji ttokiem inteligentnym (,Specyfications ad
requirements for inteligent pig insection of pieline”, Version 2009) i dostepny na
stronach internetowych tej organizacji. Na str. 5 tej Specyfikacji wskazuje sie na
norme amerykanskg co do kwalifikacji personelu. Postugiwanie sie wskazang
normg przez te organizacje zrzeszajgcg wielkie = miedzynarodowe
przedsiebiorstwa wskazuje na jej powszechnos¢ i pewien standard. Podkreslit, ze
wskazana organizacja nie postuguje sie zadng inng normg do wykonywania tego
typu badan, ktéra mogtaby byé uznana za poréwnywalng i prowadzacg do
osiggniecia takich samych celéw.

Zamawiajgcy wskazal, ze jesli niektére podmioty nie sg w stanie sprostaé
okreslonym wymaganiom Zamawiajgcego to nie moze to by¢ kwalifikowane jako
naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Powotat sie tutaj na orzecznictwo KIO.
Zwrdcit uwage na to, ze na terenie RP nie obowigzuje zadna norma odnoszgca
sie do przeprowadzania badan na gazociggu. Zamawiajacy, biorgc pod uwage
prace gazociagu, bezpieczenstwa ludzi i Srodowiska wykorzystat inne standardy
obowigzuje w tym zakresie, tj. norme amerykanska. Wskazat, ze wyniki badan za
pomocg tloka inteligentnego muszg by¢ wiasciwie zinterpretowane i opisane, co
zapewni personel o odpowiednich kwalifikacjach. Wskazuje, Zze badania te
dotycza gazociggu jamalskiego, wiascicielem odcinka ktorego na terenie Polski
jest wkasnie Zamawiajacy, tym bardziej pewne standardy w tym zakresie powinny
mie¢ zastosowanie. Podniost, ze przeprowadzenie badan wedtug przyjetych
standardéw nie pozostanie bez wplywu na mozliwo$¢ potwierdzenia przez
Zamawiajgcego certyfikatu bezpieczenstwa integralnosci gazociggu jamalskiego.
Wskazal, ze takze inne jednostki - operatorzy i / lub wlasciciele gazociggow, gdzie
wykonywane sg badania tlokiem inteligentnym, stosujg w praktyce tego rodzaju
postanowienia. Wskazat tu na E.ON Rurgas.

Podkreslit, ze okreslenie wymogdéw co do kwalifikacji personelu do realizaciji
zaméwienia nie wskazuje na zadnego konkretnego wykonawce zamowienia.
Wskazat, ze normami podanymi w ogloszeniu kwalifikujg sie inne podmioty

realizujgce ustuge badania gazociggu za pomocg tloka inteligentnego,



przyktadowo wskazat tu na: General Elektric z siedzibg w Wielkiej Brytanii, Rosen
z siedzibg w Niemczech i T.D. Williamson z siedzibg w USA.

10) Brak wskazania konkretnej normy, wedtug ktérej dokonywane bedzie badanie, a
nastepnie interpretowany i opisywany rezultat tego typu badania, moze prowadzic¢
do nierbwnego traktowania wykonawcéw. Wprowadzenie réznych sposobéw
realizacji zamdwienia przy jedynym cenowym Kryterium oceny ofert, moze
prowadzi¢ do zaoferowania przez wykonawcow ustugi badania gazociggu ttokiem

inteligentnym ale przy wykorzystaniu ré6znych metod.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. W odwotaniu kwestionuje on — cho¢ przyzna¢ nalezy,
ze maito precyzyjnie, przywotujgc w tym zakresie postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia - tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, ktéra narusza okreslone normy
prawa krajowego i wplywa na jego sytuacje zwigzang z uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia publicznego. Tym samym zatem w sposob posredni wskazuje na pewnego
rodzaju utrudnienia w mozliwosci uzyskania przez niego zamowienia i jego realizaciji,

narazajgc go tym samym na poniesienie szkody.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba uwzglednita w ramach materialu dowodowego dokumentacje postepowania o
zamdwienie publiczne, nadestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej
za zgodnos$¢ z oryginalem oraz dokumenty zalgczone do odpowiedzi na odwotlanie
Zamawiajgcego, a takze wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozone do

Zamawiajgcego



Izba ustalita, ze Zamawiajacy, wszczynajgc postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy ztozone odwotanie, w trybie negocjacji z ogtoszeniem, okreslit
w ogtoszeniu o0 zamowieniu (pkt 111.2.3) ppkt 2) i 4)) wymog dysponowania (aktualnie, badz w
przysziosci) personelem wykwalifikowanym i certyfikowanym zgodnie z ANSI/ASNT-ILI-PQ-
2005 w zakresie operowania ttokiem magnetycznym oraz analizy danych w technologii MFL.
Na potwierdzenie spetniania tego wymogu oczekiwat od wykonawcow przedtozenia wykazu
personelu, ktéry bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia z poziomem kwalifikacji w oparciu
0 wskazang norme oraz numerem certyfikatu.

Jednoczesnie w trakcie trwania postepowania odwotawczego (pomiedzy czynnoscig
zlozenia odwotania do Prezesa KIO, a wyznaczonym terminem posiedzenia z udzialem stron
i rozprawy) w dniu 11 marca 2011 r. uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu. W tym terminie do Zamawiajacego wplynety
whnioski trzech wykonawcow:

1) Konsorcjum PHZ Bartimpex i ZAO MPO SPECNIEFTIEGAZ,
2) Gazobudowa Sp. z o.o0.
3) Rosen Europe Bv.

Z tresci wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zlozonego przez

Odwolujgcego wynika, ze wykonawca ten zaoferowat personel kwalifikujacy sie certyfikatami

ISO 9712, wydanymi na podstawie normy europejskiej EN 473.

Bioragc pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba ustalita, ze
Odwotujgcy pomimo cigzacego na nim ciezaru dowodowego, nie udowodnit, ze Zamawiajacy
dopuscit sie okreslonego rodzaju naruszenia w zakresie przepisow ustawy Pzp, formutujac
wymog kwalifikowania sie przez personel przeznaczony do realizacji zamowienia
certyfikatem wydanym zgodnie z normg ANSI/ASNT-ILI-PQ-2005.

Przywotywany przez Odwolujgcego jako podstawa naruszenia - art. 29 ust. 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - nie moégt by¢ naruszony przez
Zamawiajgcego na tym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak
bowiem wynika z dokumentacji postepowania jest ono prowadzone w trybie negocjacji z
ogloszeniem. Postepowanie takie prowadzone jest — zgodnie z przepisami ustawy Pzp — na
kilku etapach:

— ogloszenie o zamdwieniu,

— sktadnie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

— ocena spetiania warunkéw udzialu przez wykonawce na podstawie
wnioskow,

— skiadanie ofert wstepnych na podstawie SIWZ,



- negocjacje z wykonawcami co do doprecyzowania opisu przedmiotu
zamoOwienia
— skfadanie ofert

- badanie i ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Na etapie publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, ktérego tres¢ de facto byla
kwestionowana przez Odwolujacego w odwotaniu, Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia nie jest jeszcze udostepniana. Dopiero w specyfikacji zas, zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp powinien znalez¢ sie opis przedmiotu zamdwienia. W ogtoszeniu o
zamdwieniu publikowanym w negocjacjach z ogtoszeniem, stosownie do art. 40 pkt 4) i art.
48 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, majacych odpowiednie zastosowanie zgodnie z art. 56 ust. 1
ustawy Pzp, powinien znalez¢ sie jedynie okreslenie przedmiotu zamdwienia z podaniem
wielkosci lub wielkosci zamowienia oraz informacji o mozliwosci skltadania ofert czesciowych.
Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze opis zamdwienia, o ktorym mowa w art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, jest czyms innym niz okreslenie przedmiotu zamowienia, ktore
powinno znajdowa¢ sie w ogloszeniu o zamoOwieniu. W ogtoszeniu o zamoéwieniu
Zamawiajacy wskazuje w sposéb skrotowy, co stanowi przedmiot zamowienia, za$ dopiero
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wskazuje szczegétowy opis przedmiotu
zamoéwienia wedtug regut okreslonych w art. 29 i nastepne ustawy Pzp.

Odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat naruszenia jakiekolwiek innego przepisu ustawy
Pzp oprécz wskazanego naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji. Tym samym zatem literalnie opisany zarzut naruszenia przez
czynnosci Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia w ocenie
1zby.

Odnoszac sie jednak do kwestii zasadniczej, ktéra stanowi przedmiot odwotania, a
nie zostata w sposob wiasciwy wyartykutowana w jego tresci, tj. wprowadzenia do wymogow
podmiotowych zamdéwienia warunku odnoszacego sie do kwalifikacji personelu niezbednego
do realizacji zamoOwienia w postaci certyfikacji w oparciu 0 norme amerykanska, Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy nie wykazal, iz wskazane postanowienia ogtoszenia o
zamdwieniu naruszajg przepisy ustawy Pzp. Z jednej bowiem strony Zamawiajacy wykazat
potrzebe powolywania sie na wskazang norme amerykahnskg (konieczno$¢ dochowania
okreslonych standarddéw, istotnos¢ prowadzonych badah i oceny ich wynikow dla
bezpieczenstwa ludzi, srodowiska i samego gazociggu, brak innego rodzaju normy, ktérg w
tym zakresie mogtby postuzy¢ sie Zamawiajacy). Z drugiej zas strony Odwotujacy nie
wykazat, ze liczba specjalistow oczekiwanych przez Zamawiajgcego do realizacji niniejszego
zamoéwienia jest w jaki$ sposob ograniczona na rynku, dysponujg nimi okreslone firmy bez

mozliwosci ich udostepnienia Odwolujacemu, czy tez sposéb certyfikowania tych osob
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stanowi jakg$ procedure dostepng wylgcznie konkretnemu wykonawcy, czy grupie
wykonawcow, co ewentualnie mogtoby prowadzi¢ do naruszenia uczciwej konkurenciji.

Z tych tez wzgledow Izba nie mogta pozytywnie rozstrzygnaé¢ odwotania, zgodnie z
zadaniem Odwolujacego zmodyfikowanym przez niego w toku rozprawy, (t. aby
Zamawiajacy dokonat oceny jego wniosku w sposéb nieformalistyczny, tzn. poprzez
przyjecie personelu, ktéry jest certyfikowany w oparciu o norme EN 473, a w sytuacji gdyby

to nie bylo mozliwe, aby Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowanie).

Tym samym Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy, dokonujac wyboru oferty
Przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku przeprowadzonej aukcji
elektronicznej w zakresie czesci nr 45 zamdwienia, nie dopuscit sie naruszenia przepisow

ustawy Pzp, wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Odwotujgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Do kosztow postepowania odwotawczego =zas, stosownie do 8§ 3 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zalicza sie koszy wpisu

uiszczonego w naleznej wysokosci od ztozonego odwotania..

Przewodnicz acy:



