Sygn. akt: KIO 1192/11

WYROK

z dnia 21 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r.
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group
Polska Sp. z o.0. w Warszawie (lider) oraz Ukrastal konstrukcja O.S.A. w Kijowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Zagospodarowania Odpadéw Sp. z o.o.

w Zarach

przy udziale wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia:
AECOM Sp. z 0.0. w Warszawie (lider) oraz AECOM Lim ited w St. Albans, Hertfordshire
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: ECM Group Polska Sp. z o0.0. w Warszawie (lider)
oraz Ukrastalkonstrukcja O.S.A. w Kijowie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ECM Group Polska Sp. z o.0.



w Warszawie (lider) oraz Ukrastalkonstrukcja O.S.A. w Kijowie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ECM
Group Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (lider) oraz Uk rastalkonstrukcja O.S.A.
w Kijowie na rzecz Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw Sp. z 0.0. w  Zarach
kwote 18 591 zt 60 gr (stownie: osiemnascie tysiecy pieéset dziewiecdziesiat jeden
ziotych szescdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu wniesienia wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sadu Okregowego w Zielonej Gorze .

PrzewodniCz gCy:  ....coviiiiiiii i



Sygn. akt: KIO 1192/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Inzynier Kontraktu dla Projektu Gospodarka odpadami w obrebie
powiatéw Zzarskiego i Zagarnskiego” zostalo wszczete przez Zaktad Zagospodarowania

Odpadéw Sp. z 0.0. w Zarach, zwany dalej Zamawiajacym.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2010/S 226-345695) w dniu 20 listopada 2010 r.

W dniu 6 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zaméwienia:
ECM Group Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (lider) oraz Ukrastalkonstrukcja O.S.A. w Kijowie,

zwanych dalej tgcznie Odwotujgcym.

W dniu 8 czerwca 2011 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
AECOM Sp. z o.0. w Warszawie (lider) oraz AECOM Limited w St. Albans, Hertfordshire,
zwani dalej tacznie Przystepujacym, doreczyli Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej

zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Bioragc pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, a takze oswiadczenia i argumentacje stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie oraz w toku
rozprawy, sklad orzekajgcy Izby ustalit nastepujgce stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji
wobec zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia z udzialu w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia Przystepujacego.

Odwolujacy twierdzit, iz Przystepujacy nie udowodnit, ze spelnia warunek udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Podnosit, iz udokumentowanie przez tego Wykonawce wykonania Raportu koncowego

Z realizacji Kontraktu dla Inzyniera Kontraktu nie potwierdza spelniania tegoz warunku.



Wywodzit on, przywolujac tres¢ wyjasnien tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ) z dnia 16 grudnia 2010 r., iz Zamawiajacy zadat wykazania wykonania
Raportu konncowego z realizacji projektu. Odwotujac sie do Wytycznych do Przygotowania
Raportu Koncowego Projektu Funduszu Spéjnosci, zwanych dalej Wytycznymi,
oraz art. F(4) zatgcznika 1l do Rozporzadzenia Rady (WE) NR 1164/1994
z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajacego Fundusz Spojnosci Odwotujacy twierdzit, iz zakres
tresciowy Raportu koncowego z realizacji projektu jest szerszy anizeli zakres Raportu
koncowego =z realizacji Kontraktu dla Inzyniera Kontraktu. Tym samym wykonanie
tego drugiego dokumentu nie moze zosta¢ uznane za potwierdzajgce spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia dotyczacego posiadania wiedzy
i doswiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego uznanie, iz Przystepujacy powotany warunek
speit, stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4. w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Zz dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, a takze o0 nakazanie wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia ziozonej przez niego oferty

oraz wybranie jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie

oraz na rozprawie przed lIzba.

Wnosit on o oddalenie odwotania. Twierdzit, iz Odwotujacy w sposob nieuprawniony
odwotuje sie do Wytycznych oraz art. F(4) zalgcznika 1l do Rozporzadzenia Rady (WE)
NR 1164/1994 z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajgcego Fundusz Spojnosci. Akty te bowiem
zostaly uchylone i nie majg zastosowania w niniejszej sprawie. Wywodzit rowniez, iz obecnie
obowigzujace przepisy i wytyczne odnoszace do realizacji projektéw finansowanych
z Funduszu Spojnosci w zaden sposOb nie regulujg materii sporzgdzania raportow
koncowych z realizacji projektu. Tym samym jedynym punktem odniesienia do interpretacji
tresci warunku moze by¢ SIWZ. W takim za$ przypadku nalezy uznac, iz Przystepujacy
wykazal w sposéb wystarczajacy, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia.



Stanowisko Przystepujacego:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgloszeniu przystgpienia

do postepowania odwotawczego, na piSmie oraz na rozprawie przed Izba.
Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebraneqgo materialu  dowodowego w  sprawie,

Zz uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktorakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W szczegdlnosci Izba uznata, iz nie zostata wypetniona przestanka odrzucenia odwotania
ustanowiona w art. 189 ust 2 pkt 2) ustawy Pzp, na co wskazywat Odwotujacy. Podnosit on,
iz pelnomocnictwo dla Artura J. wystawione przez czionka konsorcjum
w dniu 17 grudnia 2009 r. obejmowato m.in. upowaznienie do wnoszenia protestéw
oraz skladania zazalen do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
a takze do wystepowania na rozprawach odwotawczych oraz w postepowaniu skargowym
przed sadem powszechnym. Tym samym osoba ta udzielajac dalszych pethomocnictw,
na podstawie ktorych zostalo wniesione odwotanie w niniejszej sprawie, zdaniem
Odwolujgcego, przekroczyla zakres umocowania. Tym samym odwotanie powinno ulec
odrzuceniu. W ocenie Izby przedstawione petnomocnictwo zostato wystawione w tresci
odpowiadajgcej przepisom prawa obowigzujagcym w dniu ich wystawienia. Jednoznacznym
jest, iz zamiarem mocodawcy byto upowaznienie do korzystania w jego imieniu z wszystkich
przewidzianych przepisami ustawy Pzp, w dniu wystawienia petnomocnictwa, $rodkéw
ochrony prawnej. lzba uznata, ze z uwagi na fakt, iz obecnie materia srodkéw ochrony
prawnej w ustawie Pzp zostala uregulowana w spos6b odmienny od stanu
z dnia wystawienia umocowania (usunieto zapisy 0 protescie wnoszonym
do Zamawiajgcego, odwotanie zas wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej),
a powotane petnomocnictwo nie zostato wycofane, uzna¢ nalezy, iz osoba dziatajaca
na jego podstawie upowazniona jest do wnoszenia w imieniu mocodawcy odwotan
do Prezesa Izby. W ocenie Izby, zgodnie z art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.) oswiadczenie woli nalezy
tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato,
zasady wspéizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zdaniem Izby w rozpatrywanym

przypadku nie ulega watpliwosci, iz zamiarem mocodawcy byto upowaznienie do korzystania
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w jego imieniu z wszystkich srodkoéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy
Pzp. Stad tez nie bylo podstaw ku temu, aby uznaé, iz odwotanie wniést podmiot

nieuprawniony.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopuscic dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

Zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego przedstawione przez Odwotujacego
pismo z dnia 3 czerwca 2011 r. z Wydziatu Gospodarki Komunalnej Urzedu Miasta todzi,
zalgcznik  Il:  zakres zadan dla kontraktu na Inzyniera dla  projektu
o nr 2000/PL/16/P/PE/006-1, dokument ,Wytyczne do przygotowania raportu koncowego”
z listopada 2008 r., opinie Jerzego T., Niezaleznego Konsultanta SIDIR,
a takze przedstawiong przez Zamawiajgcego kopie umowy nr POIS.02.01.00-00-004/09-00

z dnia 9 czerwca 2010 r.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z wydruku ze strony internetowej z UM todzi
przestawionej przez Odwotujgcego uznajgac, iz fakty bedgce przedmiotem tego dowodu

nie sg sporne pomiedzy stronami, a tym samym nie wymagajg dowodu.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z protokotu rozprawy w sprawie o sygn. KIO 860/11
i KIO 865/11 uznajac, iz tresC¢ protokotu nie dowodzi, jak chciat tego Odwotujacy,
ostatecznego ksztattu dokonanych przez Izbe w powotanym postepowaniu ustalen,
a zawiera on jedynie odzwierciedlenie stanowisk stron zaprezentowanych na rozprawie.
Ustalenia dokonane przez Izbe znalazly odzwierciedlenie w wyroku wydanym w tej sprawie.

Dowdd ten nie jest zatem istotny dla rozstrzygniecia i zostat powotany dla zwtoki.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy w pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcéw wymagat,
aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia w celu wykazania spetniania

warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia dotyczacego posiadania wiedzy



i doswiadczenia udokumentowat, iz wykonat co najmniej jedno zamdwienie na ustuge,

ktorej przedmiotem byto sporzadzenie raportu kohcowego z realizacji projektu.

W pismie z dnia 16 grudnia 2010 r. w odpowiedzi na pytanie jednego z Wykonawcow
odnoszace sie do powotanego zapisu SIWZ | zawierajgcego prosbe o usuniecie go
z tresci SIWZ, wyjasnit co nastepuje: ,Zamawiajgcy podtrzymuje warunki udziatu
w postepowaniu opisane w SIWZ stawiane Wykonawcom. Warunek posiadania
doswiadczenia w zakresie sporzgdzenia raportu koricowego nie jest wygorowany
i nieadekwatny do przedmiotu zamoOwienia, a ma na celu przedstawienie rzeczywistego
doswiadczenia Wykonawcy, ktére bedzie wykorzystane przez Zamawiajgcego
do sporzgdzenia Raportu koncowego dla niniejszego kontraktu. Zgodnie z pkt 7.2.8) OPZ
<<Przedlozy¢ Raport Koncowy dla niniejszego Kontraktu na Inzyniera,
ktéry bedzie prezentacjg i kompleksowym podsumowaniem dziatasi wtasnych Inzyniera
w zakresie rzeczowym i koricowym rozliczeniem finanséw i gwarancji, w terminie 14 dni
po zatwierdzeniu i rozliczeniu ostatniego z kontraktdw na roboty, dostawy i ustugi.>>
Zamawiajgcy rozumie przez Raport Koncowy dla niniejszego Kontraktu na Inzyniera

jako Raport rownowazy Raportowi z realizacji projektu.”

Przystepujacy pierwotnie przediozyt w celu wykazania spetniania powotanego warunku
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia dokumenty potwierdzajgce wykonanie
analizy post-realizacyjnej, ktéry to dokument zostat uznany przez Zamawiajacego
za wystarczajagcy, w wyniku czego oferta Przystepujgcego zostala uznana

za najkorzystniejsza.

Powotane czynnosci Zamawiajgcego zostaly pézniej uniewaznione w nastepstwie uznania
w wyroku lzby z dnia 5 maja 2011 r. o sygn. Akt KIO 860/11, KIO 865/11 odwotania

wniesionego przez Odwotujgcego.

Majac na celu wykonanie powotanego wyroku lzby, Zamawiajacy zwrocit sie pismem
z dnia 17 maja 2011 r. do Przystepujacego z wezwaniem do wyjasnienia i uzupetienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku dookreslonego w pkt 9.1.2.C Czesci |

SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcow.

Przystepujacy wraz z pismem z dnia 20 maja 2011 r. przedlozyt Zamawiajgcemu
uzupelniony  zalacznik nr 4 -  O$wiadczenie  Wykonawcy o  wykazie
wykonanych/wykonywanych ustug” wraz dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie

Raportu Koncowego dla Kontraktu Inzyniera.



Zamawiajacy ponownie uznal, iz Przystepujacy spetnit warunki udzialu w postepowaniu

i wybrat jego oferte, jako najkorzystniejsza.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajagc powyzsze ustalenia, doszedt do przekonania,
iz podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie

faktycznym i prawnym.

Izba staneta na stanowisku, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest precyzyjne sformutowanie
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. W przypadku zas, gdy powotany opis, zawarty w SIWZ, nie jest skonstruowany
za pomocy dostatecznie doktadnych i  zrozumiatych  okreslen, Wykonawca,
wobec watpliwosci interpretacyjnych tresci SIWZ w zakresie ksztattu warunkow stawianych
Wykonawcom, nie moze by¢ z tego tytutu obcigzany negatywnymi konsekwencjami takiego

stanu.

Izba uznala, iz takie trudnosci interpretacyjne postanowien SIWZ wobec nieprecyzyjnych
postanowien w zakresie dookreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia zaistniaty w rozpatrywanym przypadku.

Rozpoznawane przez Izbe odwolanie zostalo oparte na tezie, iz Zamawiajacy zadat
wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu Raportu koncowego z realizacji projektu,
ktérego zakres okreslajg Wytyczne oraz art. F(4) zalagcznika 1l do Rozporzadzenia
Rady (WE) NR 1164/1994 z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajgcego Fundusz Spdjnosci.
Tym samym Odwotujacy wykazujac, iz wykonany przez Przystepujgcego i przedstawiony
na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia
Raport koncowy dla Kontraktu Inzyniera, odnosit sie do powotanych Wytycznych
(teze te mialy potwierdzac: zatacznik II: zakres zadan dla kontraktu na Inzyniera dla projektu
o nr 2000/PL/16/P/PE/006-1, dokument ,Wytyczne do przygotowania raportu koncowego”
z listopada 2008 r., opinia Jerzego T., Niezaleznego Konsultanta SIDIR oraz pismo
z dnia 3 czerwca 2011 r. z Wydzialu Gospodarki Komunalnej Urzedu Miasta todzi).
Twierdzit, iz okreslony tam zakres, jaki obejmowac¢ powinien Raport Koncowy Projektu,
nie znajduje odzwierciedlenia w tresci wykonanego przez Przystepujgcego Raportu koncowy

dla Kontraktu Inzyniera.

W ocenie Izby powyzsze twierdzenie Odwotujacego nie znajduje potwierdzenia w ustalonym

przez Izbe stanie faktycznym.



Izba stwierdzita, ze z wyjasnien Zamawiajgcego zawartych w  pismie
z dnia 16 grudnia 2010 r. nie wynika w spos6b dostatecznie jasny, iz zamiarem
Zamawiajgcego byto zgdanie od Wykonawcow wylegitymowania sie wykonaniem Raportu
sporzadzonego w sposob, jak i w tresci, okreslonych w powotanych Wytycznych.
Zamawiajacy  wyjasnit, iz wykazywane przez =~ Wykonawcow  doswiadczenie
ma zosta¢ wykorzystane ,do sporzgdzenia raportu koricowego z niniejszego kontraktu”.
Nastepnie przytacza on pkt 7.2.8 Czesci Ill SIWZ — opisu przedmiotu zamowienia,
okreslajacego co zawiera¢ powinien raport koncowy ,dla niniejszego kontraktu”.
Ponadto stwierdza, iz uwaza, ze Raport Koncowy dla niniejszego kontraktu jest dokumentem
rownowaznym Raportowi z realizacji projektu. W zadnym jednak miejscu nie dookresla
tego czym wg niego jest Raport z realizacji projektu, ani jaki ten dokument ma mie¢ zakres,
jakg tres¢ ma on obejmowaé. W szczegdlnosci istotnym jest fakt, iz nie odnosi sie on
w jakikolwiek sposdéb do Wpytycznych, ani tez do Rozporzadzenia Rady (WE)
NR 1164/1994 z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajgcego Fundusz Spojnosci.

Kolejng istotng okolicznoscia, jest fakt, iz powotane Wytyczne oraz Rozporzadzenie Rady
(WE) NR 1164/1994 z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajgcego Fundusz Spojnosci
nie majg zastosowania do projektow, ktore realizowane sg w obecnej perspektywie
finansowej. Zgodnie bowiem 2z postanowieniami art. 6 Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1084/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego Fundusz Spéjnosci i uchylajgcego
rozporzadzenie (WE) nr 1164/94 (Dz. Urz. UE. L 2006 Nr 210, str. 79), przepisy powotanego
Rozporzadzenia Rady (WE) NR 1164/1994, a co za tym idzie, réwniez Wytycznych
na jego podstawie wydanych, zostaty uchylone z dniem 1 stycznia 2007 r. Okolicznos¢
wygasniecia  Rozporzadzenia Rady (WE) NR 1164/1994 oraz Wytycznych

nie byta przedmiotem sporu miedzy Stronami.

Tym samym dla obu Stron bylo bezsporne to, iz do obecnie realizowanego
przez Zamawiajgcego projektu zastosowanie bedg mialy inne zasady, anizeli okreslone
w Wytycznych. Potwierdzit to Zamawiajacy przedkiadajgc kopie umowy o dofinansowanie
nr POIS.02.01.00-00-004/09-00 z dnia 9 czerwca 2010 r. Dokument ten na stronie drugiej
okresla w sposéb precyzyjny na podstawie jakich przepiséw realizowane bedzie
dofinansowanie. Wyliczono tam m.in. Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1084/2006
z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego Fundusz Spéjnosci i uchylajgcego rozporzadzenie
(WE) nr 1164/94. Istotng okolicznoscig jest fakt, iz miedzy Stronami nie bylo sporu
co do tego, iz powotane w tejze umowie o dofinansowanie nowe przepisy, zastepujace

Wytyczne i Rozporzadzenie nr 1164/94, nie nakladajg na Zamawiajgcego obowigzku



sporzadzenia Raportu koncowego dla realizacji projektu, a co wiecej nie definiujg takiego

dokumentu.

Tym samym, w ocenie lzby, wobec braku legalnej definicji Raportu kohcowego dla realizaciji
projektu w porzadku prawnym majacym zastosowanie do realizacji przedmiotu zamowienia,
nie sposob przyja¢ w sposob jednoznaczny i bezsprzeczny, iz Zamawiajacy zadat okazania
sie wykonaniem dokumentu, ktéry zostat sporzadzony zgodnie z nieobowigzujgcymi
w dniu skfadnia ofert Wytycznymi. W takiej sytuacji, uwzgledniajgc, ze opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
i do niego proporcjonalny, Izba uznata, iz dokonujac wyktadni pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ
nalezy mie¢ na uwadze tre$¢ SIWZ, a w szczego6lnosci opis przedmiotu zamoéwienia.
Specyfikacja zas na stronach 76 i 119 (pkt 7.2.8 Czesci lll SIWZ — OPZ — przywotany
w odpowiedzi z dnia 16 grudnia 2010 r.) definiuje Raport koncowy dla niniejszego Kontraktu

dla Inzyniera. Definicja ta w zaden sposéb nie odwotuje sie do Wytycznych.

Skiad orzekajacy uwzglednit takze okolicznosé, iz I1zba w wyroku z dnia 5 maja 2011 r.
0 sygn. akt KIO 860/11, KIO 865/11 nie zawarla twierdzenia, iz zadany
przez Zamawiajgcego Raport kohcowy z realizacji projektu musi by¢ dokumentem
sporzadzonym zgodnie z Wytycznymi. Stwierdzita jedynie, iz dokument, ktérego realizacje
wykazywat Przystepujacy, tj. analiza post-realizacyjna jest dokumentem o zbyt waskiej tresci,
aby mozna go bylo uzna¢ za potwierdzajgcy spetnianie warunku dotyczacego

doswiadczenia.

W ocenie Izby nie sposob dokona¢ wyktadni postanowien pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ
w sposéb postulowany przez Odwotujgcego. Prowadzitoby to bowiem do nieréwnego
traktowania wykonawcow. Wykonawcy, ktorzy swiadczyliby ustugi w zwigzku z projektami
realizowanymi w porzadku prawnym obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2007 r. nie mogliby,
w przypadku uznania twierdzen Odwotujgcego za stuszne, wykaza¢ sie wlasnym
doswiadczeniem w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego tego doswiadczenia
wiasnie. Biorgc pod uwage, iz zgodnie z trescig powotanego pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ
mozliwym jest wykazanie sie jedynie ustugg zrealizowang w okresie trzech lat
przed uptywem terminu skfadnia ofert, nie sposo6b uznaé¢ twierdzen Odwolujgcego
za uzasadnione. Nie ma bowiem podstaw ku temu, aby dokona¢ wyktadni powotanej
konkretyzacji warunku udzialu w postepowaniu w kierunku ograniczajagcym konkurencije,
a zatem naruszajgcym podstawowg zasade ustawy Pzp, w sytuacji gdy brak bezsprzecznych
podstaw ku temu. Prowadzitoby to do wymagania od Wykonawcow, aby powotywali sie oni
na wykonanie raportow koncowych sporzadzonych w okresie, gdy Wytyczne

juz nie obowigzywaty, w sposdéb spetniajgcy wszelkie wymagania tych Wytycznych.



Z tych samych powodoéw nie mozna przyja¢ za prawidlowe stanowiska Odwotujacego,
ze w przypadku, gdy Przystepujacy wykazuje realizacje ustugi (sporzadzenie raportu
koncowego) odnoszacej sie do poprzedniej perspektywy finansowej, a zatem do okresu,
gdy Wytyczne byly obowigzujgce, powinien on przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace,
iz wykonat Raport koncowy dla realizacji projektu zgodny z Wytycznymi. Uznanie takiego
stanowiska prowadzitoby do nierbwnego traktowania podmiotéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia. Wykonawcy ktorzy wykazywaliby sie wykonaniem dokumentow,
sporzadzonych w czasie, gdy byli zwigzani Wytycznymi, byliby inaczej traktowani
od tych Wykonawcow, ktorzy wykazywaliby sie dokumentami sporzadzonymi juz w okresie,
gdy Wytyczne zostaty uchylone. Tym samym prowadzitoby to do wyprowadzenia z tej samej
literalnie tresci SIWZ, dwdéch réznej tresci warunkéw. W ocenie skladu orzekajgcego,

w rozpatrywanym przypadku, dziatanie takie byloby nieuzasadnione i nieuprawnione.

Nie mozna réwniez za uzasadniajgce dokonanie postulowanej przez Odwotujgcego wyktadni
pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ uzna¢ twierdzenia Odwolujgcego, iz przyjecie stanowiska
Zamawiajgcego za prawidtowe, prowadzitoby do tego, ze warunek
Z pkt 9.1.2.C Czesci | SIWZ stanowitby powtdrzenie warunku z pkt 9.1.2.B Czesci | SIWZ,
a tym samym byloby nieracjonalne. Izba uznata, ze nawet gdyby twierdzenie Odwotujacego
0 powtérzeniu tego samego warunku w dwéch réznych jednostkach redakcyjnych SIWZ
bylo prawdziwe, to nie moze to uzasadnia¢ dokonywania wykladni tresci jednego z nich

w sposob, ktéry prowadzitby do nieréwnego traktowania Wykonawcow.

Tym samym, jak juz to wskazano, celem ustalenia zakresu obowigzku Wykonawcy nalezato

positkowac sie trescig opisu przedmiotu zamdéwienia.

Rozstrzygajac o zasadnosci odwofania, lzba uwzglednita fakt, iz Odwotujacy w tresci
odwotania nie zarzucal Zamawiajgcemu, ze ten oceniajgc spetnianie przez Przystepujacego
warunkéw udzialu w  postepowaniu, nie  weryfikowat zakresu dokumentu,
ktorego wykonaniem wykazywal sie Przystepujacy na potwierdzenie warunku
z pkt 9.1.2.C SIWZ, pod katem zgodnosci tegoz dokumentu z zakresem Raport koncowego
opisanego w przedmiocie zamoOwienia. Postawit takg teze dopiero w toku rozprawy,
nie wykazujgc jednak w sposob jasny, na czym ta niezgodnos$¢é miataby polegac. Izba uznata
takie dziatanie Odwolujgcego za spo6znione i nie podlegajace jej kognicji. W swietle bowiem
przepisu art. 192 wust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢é co do zarzutow,

ktére nie zostaly zawarte w odwotaniu.

Izba uwzgledniala takze okolicznosé, iz fakt wykonania przez Przystepujacego Raportu

koncowego dla Kontraktu na Inzyniera, a zatem dokumentu, na ktérego realizacje powotywat



sie on w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, znalazt
potwierdzenie w tresci pisma z dnia 3 czerwca 2011 r. z Wydziatu Gospodarki Komunalnej
Urzedu Miasta todzi. Pismo to zostalo przywotane jako dowod przez Odwotujgcego.

Tym samym Izba uznata, iz okolicznos¢ ta nie jest sporna miedzy Stronami.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia i dokonang ich ocene, Izba uznata, iz Odwotujacy
nie przedstawit wystarczajacych dowoddéw uzasadniajgcych prawidiowos¢ prezentowanej
przez siebie argumentacji. Sformutowane przez niego twierdzenia nie mogty zosta¢ uznane
przez Izbe za wystarczajgce dla uznania twierdzeh Zamawiajgcego za mniej wiarygodne
od tez postawionych przez Odwotujgcego. Dlatego tez lzba nie mogta dac¢ wiary
argumentacji Odwotlujgcego, wobec czego uznala, iz nie potwierdzity sie zarzuty przez niego

podniesione.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  .....oocoieiiiiiiiiiie
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