Sygn. akt: KIO 1726/14

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 wrzesnia 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce: Delta Power Sp. z o0.0., ul. Krasnowolska 82 R 02 - 849 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa 4226,
ul. Marsa 110, 04 - 470 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Delta Power Sp. z o.0,
ul. Krasnowolska 82 R 02 - 849 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Delta Power Sp. z o.0., ul. Krasnowolska 82 R 02 - 849 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od wykonawcy: Delta Power Sp. z o.0., ul. Krasnowolska 82 R 02 - 849
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa 4226, ul. Marsa
110, 04 - 470 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccirereiieiniinianes



Sygn. akt KIO 1726/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa 4226 w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest: ,dostawa agregatéw pradotwoérczych duzej mocy (kontenerowych
elektrowni polowych) w ilosci 4 kpl. (w tym: 3 kpl. - zamdwienie gwarantowane, 1 kpl. -
zamoéwienia opcjonalne).” Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2014/S 153 — 274573 w dniu 12 sierpnia 2014r. W tym
samym dniu zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) na
wtasnej stronie internetowe;j.

Wykonawca Delta Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec
tresci postanowien SIWZ w brzmieniu okreslonym w:
a) rozdziale V SIWZ - ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw - pkt 1.2,
b) rozdziale IV - ,Termin i miejsce wykonania zaméwienia” - pkt 1,
C) Zatgczniku nr 1 do SIWZ ( punkt 2.1.4).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1. art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie do
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz SIWZ opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz w sposob skutkujgcy nieréwnym
traktowaniem wykonawcow, co wyraza sie w zgdaniu wylegitymowania sie realizacjg dostaw
tozsamych z przedmiotem zamoéwienia, a takze dostaw o wartosci nie mniejszej niz
2.400.000,00 ztotych (rozdziat V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkow”, pkt 1.2 SIWZ),
2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez opisanie w rozdziale IV SIWZ
.rermin i miejsce wykonania zamoéwienia” terminu wykonania zamoéwienia w sposéb
faworyzujgcy dostawcoéw agregatéw, ktérym nadane zostaty deklaracje OiB (Obronnosci
i Bezpieczenstwa) oraz w sposéb powodujgcy nieuzasadnione ograniczenie dostepu
wiekszej liczby dostawcéw do udziatu w postepowaniu, poniewaz tylko wykonawcy, ktérym
zostaty nadane deklaracje OiB sg w stanie wykona¢ zaméwienie w terminie okreslonym
w SIWZ, tj. w terminie do 12.12.2014 r.,
1) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie w zatgczniku nr 1 do SIWZ, pkt 2.1.4.



~Sprzezenie techniczne z innymi rodzajami wyrobéw" wymogu, iz dostawy agregatow
bedacych przedmiotem zamowienia majg wspotpracowaé réwnolegle - synchronicznie
z agregatami KEP, ktére sg juz na wyposazeniu Jednostki Wojskowej, a w konsekwencji
preferowanie wykonawcy PEX - POOL Plus, bedgcego producentem agregatéw KEP, kt6re
pozostajg juz na wyposazeniu zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia
0 zamowieniu oraz postanowien SIWZ poprzez zmiane:
1) tresci pkt. 1 rozdziatu IV SIWZ ,Termin i miejsce wykonania zaméwienia”, tj., zmiane
terminu wykonania zaméwienia z dnia 12.12.2014r., na ,w ciggu 4 miesiecy od dnia
podpisania umowy" tak, aby pkt 1 rozdziatu IV SIWZ brzmiat:
,lermin wykonania zamowienia: Zamawiajagcy wymaga, aby zamowienie zostato wykonane
w ciggu 4 miesiecy od dnia podpisania umowy”.
2) tresci pkt 1.2 rozdziatu V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw”, poprzez:

a) wskazanie, iz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy sg wykonywane lub zostaty
wykonane majg dotyczy¢ dostaw systemow pracy réwnolegtej synchronicznej o0 mocy
pojedynczego zespotu nie mniejszej niz 250kVA,

b) zmiane wartosci wymogu pojedynczej dostawy z ,nie mniejszej niz 2.400.000,00* na
,nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt*,

3) wykreslenie informacji znajdujacej sie w ww. punkcie pod wyrazem ,UWAGA” ,Za
dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotow o przeznaczeniu
i funkcji tozsamej z przedmiotem zamoéwienia”,

tak, aby w ostatecznym ksztatcie brzmiat on:

,<Zamawiajacy uzna spetnienie tego warunku, jezeli Wykonawca w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonuje, minimum 1 (jedng) gtébwng dostawe systemow pracy réwnolegtej synchroniczne;j
0 mocy pojedynczego zespotu nie mniejszej niz 250kWA z podaniem wartosci, przedmiotu
dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane. Wykonawca
obowigzany jest do zatgczenia dowodoéw potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie np. poswiadczenie. W odniesieniu do nadal wykonywanych
dostaw okresowych lub ciagtych poswiadczenie to powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli z uzasadnionych przyczyn,
0 obiektywnym charakterze, wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa powyzej, zamawiajgcy uzna, ze wystarczajgcym dowodem jest oswiadczenie
wykonawcy. Wartos¢ (pojedynczej) dostawy winna by¢ nie mniejsza niz 1.000 000 z
UWAGA: W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych, wartos¢ wykonanej dostawy do
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dnia wydania poswiadczenia nalezytego wykonania, musi by¢ wystarczajgca do wykazania
spetnienia warunku udziatu.

W przypadku wartosci dostaw wyrazonej w innej walucie, Zamawiajacy w celu oceny
spetnienia ww. warunkéw, dokona przeliczenia tych wartosci wg. Kursu z dnia zawarcia
umowy na podstawie tabeli kurséw srednich NBP publikowanych na stronie internetowe;:
http://www/nbp.pl/home.aspx?c=/ascx/archa.ascx”,

4) zmiany tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ punkt 2.1.4. ,Sprzezenie techniczne z innymi
rodzajami wyrobow", poprzez wykreslenie tego wymogu.

Odwotujgcy podnidst, ze sformutowany przez zamawiajgcego SIWZ w rozdziale
V zawiera wymoOg przedstawienia przez wykonawcédw dokumentow potwierdzajgcych
wykonanie minimum 1 gtéwnej dostawy odpowiadajacej rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zamowienia z zaznaczeniem, iz wartos¢ pojedynczej dostawy winna byé nie
mniejsza niz 2.400.000,00 ztotych oraz iz za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy
uzna dostawy przedmiotu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamédwienia
(tj. funkcji wojskowej). Ponadto w rozdziale IV SIWZ zamawiajgcy wskazat, iz wymaga, aby
zamoOwienie zostato wykonane od dnia zawarcia umowy do dnia 12.12.2014 r.

Z tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ ( punkt 2.1.4) wynika, ze zamawiajgcy wymaga, aby
zespoty elektrowni polowej wspotpracowaty synchronicznie z juz bedacymi na wyposazeniu
Sit Zbrojnych RP kontenerowymi elektrowniami polowymi KEP 900 (Numer Magazynowy
NATO Stock Number NSN - 611543005580) bez szczegbtowego podania KEP, co wskazuje
na uprzywilejowanie firmy Agregaty PEX POOL PLUS w Debicy.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze postanowienia naruszajg zasade uczciwej
konkurencji, gdyz w postepowaniu bedg mogli wzigé udziat wytgcznie wykonawcy, ktorzy
realizowali juz zamOwienia, ktérych przedmiotem byty agregaty przeznaczone dla celéw
wojskowych mimo, ze z technicznego punktu widzenia agregaty przeznaczone dla celow
wojskowych i cywilnych sg tozsame, a rézni je jedynie fakt nadania deklaracji OB -
Obronnosci i Bezpieczenstwa, a ponadto w postepowaniu bedg mogli wzig¢ udziat jedynie
wykonawcy, ktorzy realizowali dostawy o wartosci pojedynczej dostawy nie mniejszej niz 2
400 000,00 zt mimo, ze szacunkowa warto$¢ pojedynczej dostawy w niniejszym zaméwieniu
jest mniejsza, a zatem wymdg jest nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia.

Zamawiajacy zada wykazania dostaw identycznych z przedmiotem zamowienia. Taki
sposob ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalny co potwierdza
ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawcze;.

Zarzut a petitum - naruszenie art. 25 ust. 1w zw. z art 7 ust. 1 Pzp.
1. Wymoég posiadania wiedzy i doswiadczenia w dostawie minimum 1 giéwnej

dostawie stanowiacej przedmiot zamoéwienia.



W przedmiotowym postepowaniu wymog dot. ,dostaw przedmiotéw o przeznaczeniu
i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia” nie tylko ogranicza konkurencyjnos¢ ale
réwniez jest sprzeczny z art. 22 ust. 4 Pzp, kt6ry stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz z technicznego punktu widzenia nie ma réznicy miedzy
agregatami przeznaczonymi do celéw wojskowych a agregatami przeznaczonymi do celéw
cywilnych. Elementy sktadowe zamawianych agregatéw KEP o mocach 2x 250 kW i 400 Kw
w wykonaniu kontenerowym sg typowymi rozwigzaniami stosowanymi na rynku cywilnym,
nie ma zatem potrzeby ograniczania referencji wytacznie do rynku wojskowego. System
pracy réwnolegtej-synchronicznej zespotow pradotwoérczych - zgodnie z nomenklaturg
przetargowg ZSE (zesp6t spalinowo-elekiryczny), z technicznego punktu widzenia
zbudowany jest identycznie tak dla potrzeb cywilnych. Tzw. KEP (Kontenerowa Elektrownia
Polowa) jest niczym innym, jak systemem pracy réwnolegtej zespotow pradotwérczych
umieszczonych w osobnych kontenerach, wyposazonych w rozdzielnie elektiryczng
zabudowang w osobnym kontenerze. Oba rodzaje agregatow sg wykonane jednakowo, rozni
je jedynie nadanie przez Wojskowy Instytut Techniki Inzynieryjnej we Wroctawiu deklaraciji
Obronnosci i Bezpieczenstwa po pozytywnym przejsciu badan. SIWZ naktada na
wykonawce obowigzek przeprowadzenia badan WITI, co oznacza, ze urzgdzenia cywilne po
przejsciu badan z wynikiem pozytywnym otrzymajg deklaracje OiB w trybie Il i stang sie
sprzetem wojskowym. Skoro w rzeczywistosci urzgdzenia te sg tozsame to brak jest
uzasadnienia, aby wymdg doswiadczenia ogranicza¢ jedynie do dostaw agregatéw
wojskowych.

2. Wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia w dostawie stanowiacej przedmiot

zamowienia o wartosci pojedynczej dostawy nie mniejszej niz 2 400 000,00 zi.

Zdaniem odwotujgcego wymaog wartosci pojedynczej dostawy nie mniejszej niz 2.400
000. 00 zt ogranicza konkurencyjnosc¢, poniewaz w postepowaniu bedg mogli wzig¢ udziat
wytgcznie dostawcy, ktorzy realizowali dostawy o takiej wartosci. Z dokonanych przez
odwotujgcego na podstawie doswiadczenia obliczen wynika, ze szacunkowa wartosc
pojedynczej dostawy wynosi 1.000.000,00 zt, co oznacza, ze postawiony wymog jest
nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zgda bowiem
doswiadczenia w realizowaniu dostaw o wartosci przekraczajgcej znacznie wartos¢
przedmiotowego zamdwienia.
Zarzut b petitum - naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Zamawiajgcy w Rozdziale IV ,Termin i miejsce wykonania zamowienia® w ppkt 1

SIWZ, okreslit wymaganie, aby zamdwienie zostato wykonane od dnia zawarcia umowy do



dnia 12.12.2014 r. Termin ten nalezy uzna¢ za zbyt krotki, co niesie ze sobg powazne
konsekwencje w postaci ograniczenia potencjalnego kregu podmiotdéw, kiére mogtyby
ubiega¢ sie o zamoéwienie. Okreslenie zbyt krotkiego terminu wykonania przedmiotu
zamoOwienia powoduje, ze kilku z potencjalnych wykonawcéw zostato postawionych przez
zamawiajgcego w nadzwyczaj uprzywilejowanej pozycji, co w jaskrawy i ewidentny sposéb
narusza zasady uczciwej konkurencji. Cze$¢ podmiotéw (dostawcdw agregatéow), posiada
przyznane juz deklaracje OiB (Obronnosci i Bezpieczenstwa), ktére z uwagi na specyfike
przedmiotu zamowienia, sg niezbedne do jego realizacji.

Zdaniem odwotujgcego, realizacja zaméwienia wymaga okresu czterech miesiecy, co
wynika z szeregu uwarunkowan technicznych. Specyfika tej dostawy zwigzana jest
z koniecznoscia sprowadzenia (dostawy wewnatrzwspélnotowej/importu) zespotow
pradotwérczych (ewentualnie silnikow i generatoréw - w przypadku producentow krajowych).
Urzadzenia te nie sa, co do zasady, dostepne na rynku. Sg produkowane, zgodnie
z harmonogramem produkcji lub sktadanymi zaméwieniami. Sredni czas oczekiwania na
silnik w przypadku jego braku w magazynie, dla mocy wymaganych w tym postepowaniu,
wynosi od 6 do 8 tygodni. Do tego okresu nalezy dodaé czas potrzebny na zaprojektowanie
i wyprodukowanie urzgdzenia oraz czas niezbedny na zaprojektowanie i wykonanie
konteneréw w ilosci co najmniej 12 sztuk. Niezbedne jest réwniez zainstalowanie zespotéw
w kontenerach, wykonanie prob zaktadowych, zgtoszenie do Wojskowego Instytutu Techniki
Inzynieryjnej, przeprowadzenie w tym Instytucie stosownych badan (ktore trwajg co najmniej
od 2 do 3 tygodnie), odbiorow dokonanych przez Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe
oraz dostaw do miejsc przeznaczenia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze procedura ta jest o wiele
krétsza w przypadku podmiotdw, ktérym zostaty przyznane deklaracje OiB.

Zarzut c petitum - naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ (pkt 2.1.4) zamawiajgcy wymaga, aby zespoty elektrowni
polowej wspotpracowaty synchronicznie z juz bedgcymi na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP
kontenerowymi elektrowniami polowymi KEP 900 (Numer Magazynowy NATO Stock Number
NSN - 611543005580) bez szczegbtowego podania KEP. Wskazuje to na uprzywilejowanie
firmy Agregaty PEX POOL PLUS w Debicy, ktéra jest producentem dokfadnie takiej KEP
jakie] wymaga zamawiajgcy. Odwotujacy wyjasnia, ze KEP 900 skftada sie trzech
wysokowydajnych zespotéw spalinowo- elektrycznych (ZSE) o mocy sumarycznej ok. 900
kKW (2x250 kW + 400kW). Odwotujgcy przedstawit wydruk oferty agregatéw ze strony
internetowej firmy PEX POOL PLUS.

Powyzsze powoduje uprzywilejowanie firmy PEX POOL PLUS. Pozostali wykonawcy
muszg dostosowac swoj produkt co w kontekscie krétkiego terminu realizacji zamowienia
jest czasochtonne i powoduje nierébwne szanse w uzyskaniu zaméwienia przez pozostatych
wykonawcow. Odwotujacy przedstawit wydruk referencji AGREGATY PEX POOL PLUS od
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Jednostki Wojskowej nr 4226 ze strony internetowej ww. firmy.

Wykonawca Janusz Kania prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Agregaty
PEX POOL PLUS Janusz Kania w dniu 29 sierpnia 2014 r. zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2014 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy podtrzymat zapisy SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszacego sie do posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Wskazat, ze uzyte sformutowanie
,za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy o przeznaczeniu i funkcji
tozsamej z przedmiotem zaméwienia” stanowi wyktadnie, co do przedmiotu dostaw
potwierdzajgcych zakres wiedzy i doswiadczenia. Pojecie funkcji i przeznaczenia nalezy
rozumie¢ w powszechnie przyjetym znaczeniu. Zamawiajgcy wymaga jednoczesnie
wykonania co najmniej jednej dostawy o minimalnej wartosci 2 400 000,00 zt, co stanowi ok.
35% wartosci brutto zaméwienia podstawowego. Zdaniem zamawiajgcego, warunek
doswiadczenia zostat okreslony na poziomie niezbednym, zapewniajgcym, ze wykonawca
wykona zaméwienie nalezycie w sposéb okreslony w SIWZ. W ocenie zamawiajgcego,
warunek pozostaje zwigzany z przedmiotem zamédwienia i jest do niego proporcjonalny.
Ponadto, wykonawcy nieposiadajacy wymaganego doswiadczenia mogg korzystaé
z potencjatu innych podmiotéw lub ztozy¢ oferte wspdlinie.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zatgcznik nr 1 do SIWZ zawiera opis przedmiotu
zamoOwienia, w tym techniczne parametry urzadzen wymagane przez zamawiajgcego.
Wymagania te nie dotyczg dostaw, o ktérych mowa w opisie warunku udziatu
w postepowaniu.

Wymaganie, aby oferowany sprzet wspétpracowat z posiadanym juz sprzetem nie
stanowi wskazania, iz przedmiotem zamdwienia jest taki sam sprzet. Wymagana jest jedynie
okreslona konfiguracja, umozliwiajgca wspétdziatanie oferowanego sprzetu ze sprzetem juz
posiadanym.

Odnosnie zarzutu dotyczacego terminu wykonania zamowienia, zamawiajgcy
wyjasnit, ze jako dysponent srodkéw budzetu panstwa Il stopnia jest zobowigzany do
rozliczenia $rodkéw budzetowych do 31 grudnia 2014 r., zgodnie z zapisami ustawy
o finansach publicznych, a ponadto nie moze zacigga¢ zobowigzan wykraczajgcych poza
dany rok budzetowy. Wskazat, ze przy zachowaniu terminu (17 wrzesnia 2014 r.) otwarcia
ofert i 60 dni na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, termin podpisania umowy
mozna oznaczy¢ na 17 listopada 2014 r., a zatem na wykonanie umowy (do 12 grudnia 2014
r.) pozostaje 25 dni.

Zamawiajgcy podkreslit, ze uzyskanie deklaracji OiB odbywa sie po odbiorze



przedmiotu umowy przez Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe. W pkt 3 zatgcznika nr 1
do SIWZ opisano wymagania w zakresie odbioru, gdyz przedmiot zamowienia objety tym
postepowaniem podlega ocenie zgodnosci dla wyrobow przeznaczonych na potrzeby
obronnos$ci i bezpieczenstwa panstwa, co wynika z ustawy z dnia 17 listopada 2006 r.
o systemie zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczehnstwa
panstwa (Dz. U. z 2006 r. Nr 235 poz. 1700, z p6zn. zm.) oraz § 13 ust. 1 rozporzgdzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowego wykazu
wyrobéw podlegajgcych ocenie zgodnosci oraz sposobu i trybu przeprowadzania oceny
zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.
Zamawiajgcy podnidst, ze sam fakt realizacji dostawy przez firme PEX POOL PLUS
nie moze stanowi¢ podstawy do =zarzutébw preferowania tego wykonawcy przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w postepowaniu
prowadzonym w 2013 r. o wartosci 12 min. zt, z terminem realizacji do 13 grudnia 2013 r.,
zostaty ztozone dwie oferty, co wskazuje, ze na rynku funkcjonuje wiecej niz jeden podmiot

zdolny zrealizowac¢ przedmiotowe zamowienie.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wykazat przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, potwierdzajgce
legitymacje materialno-prawng do wniesienia odwotania, jako wykonawca potencjalnie

zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze wykonawca J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Agregaty PEX POOL PPLUS J. K. nie przystgpit skutecznie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego. Przystagpienie zostato zgtoszone
w dniu 29 sierpnia 2014 r., tj. w czwartym dniu od dnia zawiadomienia wykonawcy
0 wniesionym odwotaniu (25 sierpnia 2014 r.), a tym samym - po uptywie ustawowego
terminu, okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp.

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,dostawa agregatéw pradotwoérczych duzej mocy
(kontenerowych elektrowni polowych) w ilosci 4 kpl. (w tym: 3 kpl. - zamowienie
gwarantowane, 1 kpl. - zaméwienia opcjonalne)”. Wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana
przez zamawiajgcego w dniu 31 lipca 2014 r. na kwote 7 400 000,00 zt (rownowartos¢ 1 751
520,75 euro), w tym wartos¢ zaméwienia podstawowego (gtdwnego) — na kwote



5 550 000,00 zt oraz warto$¢ zaméwienia opcjonalnego na kwote 1 850 000,00 zt. Powyzsze
wynika z tresci protokotu postepowania oraz wniosku 0 wszczecie postepowania w sprawie

przedmiotowego zaméwienia publicznego.

W rozdziale V SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw” - w punkcie 1.2 zamawiajgcy postanowit,
ze 0 zamOwienie moze ubiegac sie wykonawca, ktéry ,w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuije,
minimum 1 (jedng) gtéwng dostawe, odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zaméwienia z podaniem wartosci przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz
ktérych dostawy zostaty wykonane. Wykonawca zobowigzany jest do zatgczenia dowoddéw
potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, np.
poswiadczenie. W odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw okresowych lub ciggtych
poswiadczenie to powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Jezeli z uzasadnionych przyczyn, o obiektywnym charakterze,
wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktbrym mowa powyzej, zamawiajgcy
uzna, ze wystarczajgcym dowodem jest oswiadczenie wykonawcy. Wartos¢ (pojedynczej)
dostawy winna by¢ nie mniejsza niz 2 400 000,00 zt.” W ,uwadze” pod ww. opisem warunku
zamawiajgcy wskazat, ze ,za dostawy tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna dostawy
przedmiotéw o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zamdwienia.”

W rozdziale IV SIWZ ,Termin i miejsce wykonania zamdwienia” - w punkcie 1
zamawiajgcy podat wymagany termin realizacji przedmiotowego zamdéwienia ,od dnia
zawarcia umowy do dnia 12.12.2014 r.”

W Zataczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoOwienia” w punkcie 2.1.4
zamawiajgcy okreslit wymagania w zakresie ,sprzezenia technicznego z innymi rodzajami
wyrobdéw” wskazujgc, ze ,zespoty elektrowni polowej powinny pracowac¢ synchronicznie
w ukfadzie n+1. Wtgczanie poszczegdlnych zespotéw powinno nastepowaé automatycznie
(z mozliwoscig sterowania recznego) w zaleznosci od poboru mocy z zespotu lub catej KEP.
Zespoty elektrowni polowej powinny wspétpracowac¢ synchronicznie z juz bedgcymi na
wyposazeniu SZ RP kontenerowymi elektrowniami polowymi KEP 900 (Numer Magazynowy
NATO Stock Number NSN — 611543005580).” Ponadto kazdy kontener, w ktérym
zainstalowany jest ZSE stanowigcy catos¢ funkcjonalng, powinien by¢ wyposazony
w wymagane elementy oraz podkreslit, ze ,kazdy skompletowany ZSE, stanowigcy odrebng
catos¢ w kontenerze, powinien posiada¢ przytacza do automatyki sieciowej (wspotpraca
z siecig energetyczng lub innymi agregatami). KEP 900 powinien zostaé wyposazony
w niezbedny do uruchomienia go jako catosci system kabli i przewoddw.”
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Bioragc pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ, I1zba zwazyta, co nastepuje.

Nie potwierdzit sie w ocenie Izby zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4
oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie do ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ opisu
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
w sposéb skutkujgcy nierobwnym traktowaniem wykonawcdéw, co wyraza sie w zadaniu
wylegitymowania sie realizacjg dostaw tozsamych z przedmiotem zaméwienia, a takze
dostaw o wartosci nie mniejszej niz 2.400.000,00 ztotych.

Zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 Pzp ,w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania". W mysl| art. 22 ust. 4 Pzp ,opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust 1, powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia”. Przepis art. 7
ust. 1 Pzp stanowi, ze ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow".

Sformutowany w rozdziale V SIWZ wymo6g dotyczgcy doswiadczenia w wykonaniu
minimum 1 gtéwnej dostawy odpowiadajgcej rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot
zamoéwienia jest niewatpliwie zwigzany z przedmiotem zamowienia. Z powyzszego opisu
wynika, ze zamawiajgcy nie zgda wykazania dostawy tozsamej z przedmiotem zamoéwienia,
ti. dostawy obejmujgcej konkretne, opisane od strony technicznej i funkcjonalnej
kontenerowe elektrownie polowe. Okreslenie, iz ,za dostawy tego samego rodzaju
zamawiajgcy uzna dostawy przedmiotu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem
zamowienia”, nie oznacza wymagania, aby dostawy byty wykonane na rzecz wojska. Nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz przeznaczenie i funkcje tozsama
z przedmiotem zamowienia nalezy rozumie¢ jako przeznaczenie i funkcje wojskowa,
a zatem, ze dostawy powinny by¢ wykonane do celéw wojskowych. Sam odwotujgcy
podnosit, ze z technicznego punktu widzenia agregaty przeznaczone dla celéw wojskowych
i cywilnych sg tozsame, a rbézni je wytacznie fakt nadania deklaracji Obronnosci
i Bezpieczenstwa. Odwotujgcy wskazywat, ze system pracy réwnolegtej-synchronicznej
zespotow pradotwérczych - ZSE (zespdt spalinowo-elektryczny), z technicznego punktu
widzenia, zbudowany jest identycznie tak dla potrzeb cywilnych, jak i wojskowych. Kazdy
z zespotow pragdotwérczych umieszczonych w osobnych kontenerach wyposazony jest
w panel sterowania umozliwiajgcy tak prace samodzielng jak i synchroniczng z innymi
zespotami pragdotworczymi. Tzw. KEP (Kontenerowa Elektrownia Polowa) jest niczym innym
jak systemem pracy rownolegtej zespotéw prgdotworczych umieszczonych w osobnych
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kontenerach, wyposazonych w rozdzielnie elektryczng zabudowang w osobnym kontenerze.

Skoro zamawiajacy nie podat w SIWZ szczegdlnego znaczenia pojec ,przeznaczenie”
i ,funkcja” to nalezy je rozumie¢ w znaczeniu szerokim, powszechnie uzywanym, a zatem
przeznaczeniem przedmiotu zaméwienia jest zasilanie w energie elektryczng, a funkcja tych
urzgdzen jest praca w warunkach tzw. polowych, niezaleznie od rodzaju podmiotu, na rzecz
ktérego dostawa zostata wykonana. Opis warunku doswiadczenia nie wskazuje zatem na
dostawy wykonane na rzecz wojska, a tym samym, nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy
preferuje wykonawcéw, ktdérzy wykonali w przesziosci dostawy na rzecz wojska, w tym np.
wykonawce PEX POOL PLUS.

W tych okolicznosciach zamawiajgcy zgda tym samym wykazania dostawy o zakresie
,niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia", umozliwiajgc udziat
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego zaréwno wykonawcom, ktorzy
wykonali dostawy urzadzen na rzecz podmiotéw wojskowych, jak i cywilnych, o kreslonej
wartosci oraz przeznaczonych do zasilania energig i funkcjonujgce w warunkach tzw.
polowych. Fakt, ze na rynku krajowym dostawy o tak wysokiej wartosci nie sg realizowane
powszechnie, nie dowodzi twierdzenia, ze warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamOwienia. W ocenie Izby, przy tak specjalistycznych zaméwieniach nalezy bra¢ pod
uwage europejski rynek wykonawcow.

Ponadto, wymoég wykazania dostawy o wartosci min. 2 400 000,00 zt nalezy uznac,
za proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem zamowienia. Wymagana wartosc¢ zrealizowanej
dostawy zostata okreslona na poziomie ok. 35% wartosci szacunkowej przedmiotu
zamoOwienia podstawowego. Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze jest to wartosc
przekraczajgca warto$¢ dostawy stanowigcej przedmiot zamowienia. Nie jest to takze
wartos¢ wygorowana. Proponowana przez odwotujgcego wartos¢ dostawy w kwocie
1 000 000,00 =z, przy wartosci zaméwienia stanowigcej 7 400 000,00 =zt bytaby
nieproporcjonalnie niska i stwarzataby ryzyko, ze wykonawca, ktérego doswiadczenie
obejmuje jedng dostawe o wartosci 1 000 000,00 zi, nie bedzie w stanie prawidtowo
zrealizowac siedmiokrotnie wigkszego zamowienia w sposéb nalezyty. Zauwazy¢ rowniez
nalezy, ze odwotujgcy powotywat sie na warto$¢ ,pojedynczej dostawy”, tymczasem warunek
doswiadczenia, w tym wartos¢ zrealizowanych dostaw nalezy odnosi¢ do wartosci catego

przedmiotu zaméwienia.

Za niezasadny nalezato uznac¢ rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 1 i 2 Pzp, poprzez okreslenie terminu wykonania zamowienia w sposob faworyzujacy
dostawcow agregatéw, ktérym nadane zostaty deklaracje OiB oraz w spos6b powodujacy
nieuzasadnione ograniczenie dostepu wiekszej liczby dostawcéw do udziatu
w postepowaniu, poniewaz tylko wykonawcy, ktérym zostaty nadane deklaracje OiB, sg
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w stanie wykona¢ zamowienie w terminie okreslonym w SIWZ.

Okreslony przez zamawiajgcego w SIWZ termin wykonania zaméwienia ,od dnia
zawarcia umowy do dnia 12.12.2014 r.” jest terminem mozliwym do dotrzymania przez
potencjalnych wykonawcéw. Odwotujgcy nie podnosit zarzutu, ze jest to termin, ktéry
w ogole nie moze by¢ dotrzymany. Tymczasem zamawiajgcy wykazat, w oparciu 0 umowe
z dnia 28 pazdziernika 2013 r., ze dostawa o takim zakresie przedmiotu zamdwienia byta
wykonana w terminie do 13 grudnia 2013 r., tj. w terminie zbieznym z termin wyznaczonym
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy wyjasnit, ze uzyskanie deklaracji OB na
urzgdzenia bedgce przedmiotem dostawy (wybranego jednego zestawu) nastgpito w ramach
procedury, okreslonej przez zamawiajgcego w SIWZ, w terminie okoto 2 tygodni. Odwotujgcy
nie przedstawit dowodu przeciwnego. Ztozony przez odwotujgcego dokument — pismo WITI
we Wroctawiu z dnia 13 czerwca 2014 r. - dotyczy terminu i kosztéw wykonania badan przez
WITI na zgodnosé z normg NO-61-A208:2013 oraz WET, ktore to badania nie sg tozsame
z badaniami na uzyskanie deklaracji OiB. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
wymaga zapewnienia zgodnosci przedmiotu zaméwienia z ww. normg, natomiast nie zada
przedstawienia w ofercie raportu z ww. badan. Odwotujgcy nie wykazat réwniez,
ze uzyskanie deklaracji OiB na urzgdzenia dostarczane przez wykonawce uprzednio,
zwalnia wykonawce lub w jakikolwiek spos6b utatwia procedure uzyskania takiej deklaraciji
na urzadzenia dostarczane aktualnie. Zgodnie natomiast z art. 6 k.c. i art. 190 ust. 1 Pzp, to
na odwotujgcym w tym przypadku spoczywat ciezar dowodu.

Izba zauwaza réwniez, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ktérego
celem jest zaspokojenie obiektywnych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajacy jest
odpowiedzialny za wydatkowanie srodkéw finansowych, zgodnie z procedurami okreslonymi
w ustawie o finansach publicznych, co ma istotne znaczenie w przypadku realizowanych
zakupéw w danym roku budzetowym. Takie potrzeby, skoro potencjalnie mogg byc¢
zaspokojone, uzasadniajg okreslenie terminu realizacji zaméwienia w sposéb zapewniajacy
dochowanie ustawowych obowigzkéw przez zamawiajgcego, na ryzyko i odpowiedzialnos¢
zamawiajgcego. Fakt, ze nie kazdy wykonawca na danym rynku, jest w stanie zrealizowac
tak szybko okreslone zaméwienie, nie oznacza ograniczenia przez zamawiajgcego uczciwej
konkurencji w danym postepowaniu. W ocenie Izby, przedmiotowe postepowanie jest
kierowane do wykonawcow o potencjale pozwalajgcym na realizacje zamdwienia w terminie

okoto 4 tygodni, na co wskazuje m.in. warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia.
Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie

wymogu, aby dostawy agregatéw bedgcych przedmiotem zaméwienia wspotpracowaty
rownolegle- synchronicznie z agregatami KEP, ktére s3g juz na wyposazeniu zamawiajgcego,
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a w konsekwenc;ji preferowanie wykonawcy PEX - POOL PLUS - producenta ww. agregatow.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia” w pkt 2.1.4 zamawiajgcy
postawit wymaganie, aby oferowane zespoty elektrowni polowej wspétpracowaty
synchronicznie z juz bedgcymi na wyposazeniu SZ RP kontenerowymi elektrowniami
polowymi KEP 900 (Numer Magazynowy NATO Stock Number NSN - 611543005580).
Zamawiajgcy wyszczegolnit elementy, ktére powinien posiada¢ kazdy kontener, w ktorym
zainstalowany jest ZSE stanowigcy catos¢ funkcjonalna.

Odwotujgcy nie zarzucat w odwotaniu i nie wskazywat jednoznacznie, jakie informacje
sg konieczne oraz jakich informacji brakuje w SIWZ, aby mozliwe byto zapewnienie
spetnienia tego wymogu (np. dokumentacji technicznej). Skoro zamawiajgcy podat w ww.
punkcie zatgcznika nr 1 wymagane elementy, w ktére wyposazony powinien kazdy kontener,
to nalezy przyjg¢, ze sg to elementy wymagane w ramach sprzezenia technicznego
oferowanych urzadzen z innymi rodzajami wyrobow. Powyzsze rozumienie wskazanych
powyzej postanowien wynika wprost z wyktadni literalnej tych postanowien, co potwierdzit
takze zamawiajgcy na rozprawie, wskazujgc, ze SIWZ zawiera liste wymagan, ktdérych
spetnienie zapewni wspotdziatanie oferowanego sprzetu z urzgdzeniami, ktérymi dysponuje
aktualnie zamawiajacy.

Zamawiajgcy przedstawit realng i obiektywng potrzebe, uzasadniajgcg wymaganie,
aby zamawiane w tym postepowaniu agregaty wspétpracowaty z urzgdzeniami, ktére juz
posiada zamawiajgcy. Wspétpraca ta jest konieczna na wypadek zaistnienia potrzeby
zwiekszenia mocy zasilania. Okolicznos$¢, ze zamawiajgcy dysponuje juz urzadzeniami tego
typu, o okreslonych parametrach technicznych, przesgdza o koniecznosci zapewnienia
wspotpracy z tymi urzgdzeniami nowych agregatow. Jest to potrzeba obiektywna, niezalezna
od zamawiajgcego, poniewaz fakt posiadania konkretnych urzgdzen lezy w sferze
obiektywnej rzeczywistosci. Tym samym nie mozna oceni¢ wymogu wspotpracy
synchronicznej oferowanych urzgdzen z konkretnymi urzgdzeniami okreslonego producenta,
jako majgcego na celu preferowanie danego wykonawcy. Niegospodarnoscig ze strony
zamawiajgcego bytoby zakupienie agregatow, ktérych nie mozna potgczyé funkcjonalnie
z agregatami zakupionymi rok wcze$niej. Jest oczywiste i naturalne, ze wykonawca
wczesniejszego zaméwienia ma wiedze lepsza, do realizacji kolejnego zamowienia, od
innych potencjalnych wykonawcéw, co buduje jego pozycje na rynku. Takie zjawisko jest
normalnym przejawem konkurencji i gry rynkowej pomiedzy przedsiebiorcami, a tym samym

samo w sobie nie stanowi przejawu nieuczciwej konkurenciji.

W tych okolicznosciach uzasadnione i konieczne stato sie oddalenie odwotfania,
wobec czego Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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