2.1

2.2.

Sygn. akt: KIO 2231/18

WYROK
z dnia 13 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2018 roku przez
wykonawce CP Trade Energia i Gaz Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie (30-733)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gas Storage Poland Sp. z o.o.

z siedzibg w Debogorze (81-198)

przy udziale wykonawcy Ferox Energy Systems Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach
(40-599), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce CP Trade Energia i Gaz Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (30-733) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce CP Trade Energia
i Gaz Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-733) tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy CP Trade Energia i Gaz Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (30-733)
na rzecz Gas Storage Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Debogérze (81-198) kwote
3 668,00 zt (stownie: trzy tysigce szedcCset sze$cdziesigt osiem ztotych zero groszy) z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz optat skarbowych od pethnomocnictw.

KIO 2231/18 1z15



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiiiiercer e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o zawarcie umowy ramowej w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
poz. 1986) [dalej ,ustawa Pzp”] pn.: ,Dostawa czesci do silnikow produkcji Waukesha
i sprezarek produkcji Cameron dla KPMG Mogilno i KPMG Kosakowo” wykonawca CP Trade
Energia i Gaz Spodtka z 0.0. z Krakowa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci
i zaniechania Gaz Storage Poland sp. z 0.0. z Debogorza (dalej ,zamawiajgcy” w Czesci 2
zamdwienia), polegajacych na”

o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Ferox Energy Systems sp. z o0.0.

Z Katowic (dalej ,przystepujacy”),

e zaniechaniu wykluczenia przystepujacego,
e zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujagcego wobec niespetniania przez

przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego, ktory
wprowadzit zamawiajgcego w btad,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktéry nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu,

3. art 89 ust. 1 pkt 2, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra jest
niezgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”),

4. art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego ktory nie udzielit

wyjasnien wraz z dowodami.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci oceny oferty,

2. wykluczenia z udzialu w postepowaniu przystepujacego i odrzucenia oferty tego
wykonawcy,

3. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podat, ze z wymagan SIWZ (pkt Ill Opis Przedmiotu Zaméwienia) wynika
jednoznacznie, ze konieczne byto zaoferowanie produktow oryginalnych, tj. pochodzacych od
producenta sprezarek lub produktow réwnowaznych, pod warunkiem wykazania ich

réownowaznosci.
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Podat takze, ze 3 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy pozyskat informacje od firmy Baker
Hughes GE Oil Gas Compression Systems LLC — producenta sprezarek Cameron, ze
przystepujgcy nie jest autoryzowanym partnerem ani dystrybutorem oryginalnych czesci do
sprezarek Cameron, co powoduje, ze producent nie moze gwarantowaé ani ponosi¢ zadnej
odpowiedzialnos$ci za czesci przez dostarczone przez przystepujacego.

Dowdd: mail z dnia 3 wrze$nia 2018 r. wraz z pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r.

Wskazat, ze zamawiajgcy zwrocit sie 7 wrzesnia 2018 r. do przystepujgcego
o udzielenie wyjasnien w tym zakresie, wskazujgc jako podstawe prawng art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp oraz eksplikujgc koniecznosé potwierdzenia, ze zaoferowane czesci sg nowe i oryginalne.

Wskazat w dalszej kolejnosci, ze przystepujgcy pismem z dnia 12 wrzesnia 2018 r.
oswiadczyt, ze zaoferowane przez czesci sg nowe i oryginalne i w celu ich dostarczenia
korzysta ,ze sprawdzonych kanatow dostaw, gdyz grupa asortymentowa Cameron jest
aktualnie czescig grupy GE, tak jak Waukesha”. Podkreslit, ze do ww. pisma nie zostaty
dotgczone zadne dowody na potwierdzenie mozliwosci zaoferowania przez przystepujgcego
fabrycznie nowych, oryginalnych czesci.

Dowadd: pismo Ferox Energy Systems sp. z 0.0. z dnia 12 wrze$nia 2018 r.

W ocenie odwotujgcego po uzyskaniu takiego pisma zamawiajgcy winien bagdz
wykluczyé przystepujgcego z udziatu w postepowaniu, gdyz oswiadczenie stoi w jaskrawej
sprzeczno$ci z oswiadczeniem producenta, a zatem jest oSwiadczeniem wprowadzajgcym
Zamawiajgcego w biad, badz odrzuci¢ oferte przystepujacego wobec braku wykazania
dowodami okolicznosci, ktérych zamawiajgcy udowodnienia zgdat w wezwaniu z dnia
7 wrzesnia 2018 r.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1124/17: ,przepis
art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamoéwien publicznych odnosi sie do wprowadzenia zamawiajgcego
w btgd informacjami - obejmujgcymi swym zakresem nie tylko informacje dotyczgce braku
podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu ale szeroko obejmujgc swym
zakresem rowniez wszelkiego rodzaju informacje. Rozszerzajgc zakres informacji, jakimi
zZamawiajgcy moze byc¢ wprowadzony przez wykonawce w bigd, ustawodawca w przepisie tym
przewidziat granice tej odpowiedzialno$ci - zastrzegajgc, ze informacje te muszg byc¢
informacjami moggcymi miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania o udzielenie zamowienia.” oraz na wyrok z dnia 8 stycznia 2018 r. sygn. akt
KIO 2703/17: ,Dowod braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy. Dla
obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnienn odpowiednio umotywowanych. Zdawkowe i ogdlne wyjasnienia nie stanowig

podstawy do obalenia wyzej wymienionego domniemania. "
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Stwierdzit, ze nie mozna dopuszcza¢ sytuacji, gdy podmiot sktadajgcy oferte nie
dysponuje zaoferowanym produktem i zgodnie z oswiadczeniem producenta nie bedzie
w stanie nim dysponowac, a jednoczesnie wprowadza zamawiajgcego w btad twierdzgc, ze

korzysta ,ze sprawdzonych kanatéw dostaw ”, w zaden sposob tego nie dowodzac.

Oswiadczyt, ze z ostroznoéci procesowej podnosi, ze w przypadku uznania, ze
przystepujgcy zaoferowat inne produkty niz oryginalne, uznac nalezy, ze jego oferta nie spetnia

wymagan SIWZ postawionych w pkt Ill, gdyz nie wykazat rownowaznosci produktow.

Stanat na stanowisku, ze przedmiotem zamowienia sg wysokospecjalistyczne produkty
— czesci zamienne do konkretnych modeli konkretnego rozwigzania, ktére jest co do zasady
niepowtarzalne i nie jest przeznaczone na rynek konsumencki, co oznacza, ze jedynie
producent — za posrednictwem sieci autoryzowanych dystrybutoréw — zapewnia oryginalne
czesci zapasowe i zamienne.

Ocenit, ze nie istnieje mozliwos¢ pozyskania ich poprzez inne kanaty dystrybuciji,
a pozyskane innymi kanatami dystrybucji oznacza, ze czesci nie bedg czesciami oryginalnymi,
dostarczonymi przez producenta sprezarek, gdyz producent postuguje sie wytgcznie

oficjalnymi kanatami dystrybucji, co wyraznie wskazat w pismie do zamawiajgcego.

W odniesieniu do tego, iz przystepujacy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy okreslit — zgodnie z pkt X1 ust. 3 pkt 2 SIWZ — Ze konieczne
jest nalezyte wykonanie co najmniej 1 dostawy, polegajgcej na dostawie czesci zamiennych
do sprezarek produkcji Cameron lub podobnych — o zblizonej mocy i jakos$ci, o tacznej wartosci
netto nie mniejszej niz 750.000 zt netto (lub rownowazne kwota w Euro/CSD) oraz zatgczenie
dowodow, ze zostaty nalezycie wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Podnidst, ze w wykazie robét przystepujgcego brak jest dostawy czeéci zamiennych do
sprezarek produkcji Cameron, zas jesli chodzi o wykazane dostawy, brak jest wykazania, ze
dotyczyty sprezarek ,podobnych — o zblizonej mocy i jako$ci”, podczas gdy obowigzek takiego
wykazania jednoznacznie wynika z tresci formularza wykazu robét, gdzie zawarto zapis: ,Opis
wykonanych ustug musi zawiera¢ informacje pozwalajgce jednoznacznie stwierdzic, ze
Wykonawca spefnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy posiadania wiedzy
i doswiadczenia.

Podsumowat, ze przystepujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, wobec

czego jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

przekazanej przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy
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piSmie z dnia 7 listopada 2018 r., pisma zamawiajacego z dnia 13 listopada 2018 r.,

wskazanych w dalszej czes$ci uzasadnienia dokumentéw ziozonych przez odwotujacego

i przystepujgcego na rozprawie, a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce naruszenia:

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego, ktory

wprowadzit zamawiajgcego w btad,

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktory nie

udzielit wyjasnien wraz z dowodami nie potwierdzity sie.

Tytutem wstepu sktad orzekajgcy Izby zauwaza, Zze odwotujagcy, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie wskazat okolicznosci faktycznych,
na ktérych opart zarzut.

Z catg pewnoscig nie sposob uznac, ze zarzut dotyczy charakteru zaoferowanej przez
przystepujgcego ceny, poniewaz brak w uzasadnieniu jakiejkolwiek wzmianki co do ceny
ofertowej przystepujgcego.

Co wiecej, nawet wskazujgc naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp odwotujgcy nie wskazat, ze chodzi o wyjasnienia i dowody dotyczgce
zaoferowanej przez odwotujgcego ceny, ale ogdlnie, ze chodzi o to, ze przystepujgcy nie
udzielit wyjasnien wraz z dowodami.

Na podstawie tresci uzasadnienia odwotania mozna co najwyzej uznac, ze
odwotujgcemu chodzi o to, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego,
poniewaz ten nie udzielit wystarczajgcych wyjasnien i nie ztozyt zadnych dowodow na
potwierdzenie, ze zaoferowat oryginalne cze$ci zamienne (,Nie mozna bowiem dopuszczac¢
do sytuacji, gdy podmiot sktadajgcy oferte (...) wprowadzajgc zamawiajgcego w btad
twierdzgc, ze korzysta ,ze sprawdzonych kanatow” w zaden sposob tego nie dowodzgc.”

— str. 4 odwotania trzeci akapit).
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamoéwienie zostato podzielone na 2 czesci (rozdziat Il pkt 1). Przedmiotem
zamowienia w czesci 1 jest dostawa czesci do silnikow produkcji Waukesha, zas przedmiotem
zamdwienia w czeéci 2 — w doniesieniu do ktdrej zZtozono odwotanie — jest dostawa czesci do

sprezarek produkcji Cameron.

Zgodnie z rozdziatem Ill pkt 5 SIWZ szczegdtowy opis produktow zostat zawarty
w zatgczniku nr 1, przy czym zamawiajgcy wskazat, ze , Tam, gdzie w Zatgczniku nr 1 zostato
wskazane pochodzenie cze$ci (marka, znak towarowy, producent, dostawca), Zamawiajgcy
dopuszcza oferowanie Produktow rownowaznych.”

W rozdziale Il pkt 8 SIWZ zamawiajacy podatl, ze ,przyjmie, ze Produkty sg
réwnowazne z oryginalnymi, je$li Wykonawca przedstawi wraz z ofertg o$wiadczenie
producenta napedu gazowego, sprezarki gazu, rozrusznika gazowego, ze wskazane Produkty
zostaty wytworzone zgodnie ze specyfikacjami i standardami produkcyjnymi, ustalonymi przez
producenta napedu gazowego, sprezarki gazu, rozrusznika silnika gazowego i posiadajg te
same parametry techniczne i sg tej samej jakosci, co czeSci stosowane w procesie montazu
urzgdzen. W tym zakresie Wykonawca jest zobowigzany do udowodnienia juz na etapie
ztozenia oferty, ze proponowane Produkty rébwnowazne w réwnowaznym stopniu spetniajg
wymagania okreSlone w opisie przedmiotu zamoéwienia. Udowodnienie réwnowaznosci
spoczywa na Wykonawcy. Wzoér odwiadczenia producenta, o ktbrym mowa powyzej stanowi
Zatgcznik nr 10 do SIWZ.”

Dodatkowo w rozdziale Il pkt 9 SIWZ zamawiajgcy zastrzegt: ,W przypadku Produktow
rownowaznych wymaga sie przedfozenia przez Wykonawce na etapie ztozenia oferty
o$wiadczenia o zabudowaniu wyspecyfikowanych na urzgdzeniach tego samego typu
i producenta oraz zblizonej mocy, w okresie nie krotszym niz 12 miesiecy poprzedzajgcym
ztozenie oferty, z rownoczesnym pisemnym osSwiadczeniem uzytkownika o zastosowaniu
i bezproblemowym uzytkowaniu rownowaznych czesci, podzespotow urzadzen w objetych
czasie min. 12 miesiecy od ich zabudowy.”

Zgodnie z trescig rozdziatu Il pkt 11 W przypadku Produktu réwnowaznego

Wykonawca ma obowigzek wskazac¢ nazwe producenta oferowanego Produktu.”

W pkt. 13 lit. @) rozdziatu lll SIWZ zamawiajgcy wprowadzit wymaog, aby wszystkie
dostarczane przez wykonawce produkty byty fabrycznie nowe, nie starsze niz 12 miesiecy od
daty produkgji, bez sladéw uzytkowania oraz kompletne i oryginalnie zapakowane.

W zlozonej ofercie przystepujgcy — zatgczniku nr 2A, w odniesieniu do czesci 2

wskazat, ze oferuje (w 150 pozycjach) czesci do sprezarek gazu produkcji Cameron — Superior

KIO 2231/18 7215



WH 76, przy czym w zadnej z pozycji nie wskazano dodatkowo nazwy producenta oferowane;j
czesci.

W pkt. 8) Formularza ofertowego, zgodnie z trescig opracowanego przez
zamawiajgcego wzoru tego formularza, przystepujgcy oswiadczyt: ,udzielamy gwarancji
Jakosci na Produkty na 12 (stownie: dwanascie) miesiecy, zgodnie z warunkami wskazanymi
w Umowie ramowej”.

Takze odwotujgcy w ztozonej ofercie — zatgczniku nr 2A, w odniesieniu do czesci 2
wskazat, ze oferuje (w 150 pozycjach) czesci do sprezarek gazu produkciji Cameron — Superior
WH 76, w zadnej z pozycji nie wskazujgc nazwy producenta oferowanej czesci. Odwotujgcy

zaoferowat dtuzszy niz przystepujacy, tj. 24 miesieczny okres gwaranc;ji.

Zgodnie z rozdziatem XXIII SIWZ jedynym kryterium oceny ofert jest cena (waga
100%).

W nadestanej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania znajduje sie pismo
Baker Hughes GE z dnia 31 sierpnia 2018 r. w jezyku angielskim (przestane jako zatgcznik do
korespondencji e-mail od jednego z uczestnikébw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego). Pismo to wraz z ttumaczeniem na jezyk polski zostalo zlozone przez
odwotujgcego na rozprawie.

Zgodnie z jego trescig: ,Ferox Energy System Katowice (Polska) nie jest
autoryzowanym dystrybutorem czesci zamiennych BHGE i nie ma dostepu do oryginalnych
czeSci OEM dla zadnej z linii produktéw wymienionych w tym liscie. BHGE nie udziela
gwarancji na czesci od Ferox Energy System Katowice (Polska) i nie moze by¢ pociggnieta do
odpowiedzialnosci za jakiekolwiek dopasowanie, forme, jakoS¢ materiatu, oczekiwang
Zywotnos$c¢ lub gwarancje dla czeSci uzyskanych od tych firm, lub jakiekolwiek problemy

w dziataniu (...)"

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2018 r. zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 90
dowodow, dotyczgcych wyliczenia zaoferowanych cen ofertowych, ktére potwierdzg, ze
zaoferowane ceny gwarantujg, ze przedmiot zamowienia zostanie wykonany, zgodnie
Z wymaganiami okreS$lonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, o czym jest mowa w art. 90
ust. 1 Ustawy, . (...)”

Zamawiajgcy zwrocit sie takze do przystepujacego z prosbg o potwierdzenie, iz
zgodnie z zapisami Rozdziatu Il ust. 13 lit. a) SIWZ zaoferowane w ofercie, w Formularzu
cenowym czesci do silnikéw produkcji Waukesha i sprezarek produkciji Cameron sg fabrycznie

nowe i oryginalne i spetniajg zawarte w Rozdziale Il ust. 13 lit. a) SIWZ.
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W pismie z dnia 12 wrzesnia 2018 r., stanowigcym odpowiedz na pismo
zamawiajgcego z dnia 7 wrzesnia 2018 r. przystepujgcy oswiadczyt: ,W szczegdlnosci
potwierdzamy, ze zaoferowane w ofercie cze$ci do silnikow produkcji Waukesha i sprezarek
produkcji Cameron sg fabrycznie nowe i oryginalne oraz spetniajg warunki zawarte
w Rozdziale 11l ust. 13 lit. a) SIWZ.” oraz ,0d 2017 r. jesteSmy autoryzowanym
przedstawicielem firmy Waukesha w Polsce (w zatgczeniu przedstawiamy aktualny certyfikat.
(...) W zakresie czeSci do sprezarek Cameron nie jestesmy bezpoSrednim przedstawicielem
Cameron, ale korzystamy ze sprawdzonych kanatéw dostaw, gdyz grupa asortymentowa
Cameron jest aktualnie czescig grupy GE, tak jak Waukesha. Biorgc pod uwage naszg renome
dostawcy czeSci do silnikow i sprezarek nie dopuszczamy stosowania czeSci nieoryginalnych
bgdz watpliwej jakosci zamiennikow z niesprawdzonych zrodet produkcji i dostaw. Wszystkie

czesci sg kupowane bezposrednio lub posrednio od producentéw.”

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy ponownie wezwat przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien i dowodow, wskazujgc ze ,przedstawione przez Parstwa wyjasnienia
wymagajg doprecyzowania w zakresie skfadnikow cenotwdrczych, na jakie Panstwo
powotujecie sie w piSmie z dnia 12.09.2018r.”

W pismie z dnia 16 pazdziernika 2018 r. przystepujgcy, sktadajgc ,wyjasnienia
w zakresie preferencyjnych warunkéw zakupu oryginalnych czes$ci zamiennych” ponownie
potwierdzit, ze nie jest bezposrednim przedstawicielem czesci do sprezarek Cameron, ale ze
korzysta ze sprawdzonych kanatéw dostaw, tj. autoryzowanych przedstawicieli oryginalnych
czesci zamiennych. Pismo to zostato w catosci zastrzezone jako zawierajgce informacje

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze
za najkorzystniejszg w zakresie czesci 2 uznat oferte Ferrox Energy Systems Sp. z o.0.

z Katowic, tj. oferte przystepujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Wymaog zaoferowania oryginalnych czesci zamiennych do sprezarek Cameron byt
miedzy stronami bezsporny.

Spornym bylo to, czy przystepujgcy zaoferowat czesci oryginalne, czy ich
rownowazniki, a takze to, czy obowigzkiem przystepujacego byto wykazac, ze przystepujgcy

ma dostep do oryginalnych czesci zamiennych.

Odwotujgcy utrzymywat, ze przystepujgcy nie mogt zaoferowaé czesci oryginalnych,

poniewaz .firma Ferox Energy Systems sp. z 0.0. nie jest autoryzowanym partnerem ani
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dystrybutorem oryginalnych czesci do sprezarek Cameron, co powoduje, ze producent
sprezarek Cameron w Zaden sposob nie moze gwarantowa¢ ani ponosi¢ zadnej
odpowiedzialno$ci za cze$ci przez nig dostarczone” (str. 3 odwotania, 3 akapit), powotujgc sie
przy tym na pismo Baker Hughes GE z dnia 3 wrze$nia 2018 r.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt pismo Baker Hughes GE — producenta oryginalnych
czesci zamiennych m.in. do sprezarek Superior (bezsporne), w ktérym producent odwiadczyt,
ze ,Ferox Energy System Katowice (Polska) nie jest autoryzowanym dystrybutorem czesci
zamiennych BHGE i nie ma dostepu do uzyskania oryginalnych czesci OEM dla zadnej z linii
wymienionych w tym liscie. BHGE nie moze by¢ gwarantem czesci od Ferox Energy System
Katowice (Polska) i nie moze by¢ pociggniety do odpowiedzialnosci za jakiekolwiek
dopasowanie, forme, funkcje, jako$¢ materiatu, oczekiwang dtugo$¢ zycia lub gwarancje

czesci uzyskanych od tej firmy lub jakiekolwiek problemy operacyjne (...)".

Podnies¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ ani tego,
aby oryginalne czesci zamienne byty dostarczane wytgcznie przez wykonawcow bedgcych
autoryzowanymi dystrybutorami — przedstawicielami producenta sprezarek Cameron, ani
tego, aby ,odpowiedzialnos$¢ za czesc” (jak wskazat odwotujgcy w odwotaniu) dostarczone
przez wykonawce ponosit producent czesci.

Zamawiajgcy wymagat, co wynika z tresci opracowanego przez zamawiajgcego wzoru
Formularza ofertowego, aby wykonawcy udzielili zamawiajgcemu gwarancji jakosci na
produkty.

Zardéwno przystepujacy, jak i odwotujgcy oczekiwanej przez zamawiajgcego gwarancji
jakoéci udzielili, z tym ze w przypadku odwotujgcego byta to gwarancja dtuzsza. Pozostaje to
jednak pozostaje bez znaczenia dla badania zgodnosci tresci ofert z treécig SIWZ oraz dla
oceny ofert (zamawiajgcy nie wskazat, ze oczekuje dtuzszej niz 12 miesiecy gwarancji i nie
przewidziat kryterium pozwalajgcego mu ocenia¢ okres udzielonej przez wykonawce
gwarancji).

Dostrzec takze nalezy, ze zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ obowigzku wykazania
przez wykonawce, ze ,ma dostep do oryginalnych czesci zamiennych” — oczekiwanie
zamawiajgcego w tym zakresie sprowadzato sie¢ do ziozenia oswiadczenia zaoferowania
czesci zamiennych. Jedynie w przypadku zaoferowania roéwnowaznikobw obowigzkiem
wykonawcy byto wskazanie producenta owych rownowaznikow, a nadto wykazanie
réwnowaznosci.

W ofercie przystepujacego, podobnie jak w ofercie odwotujgcego, nie wskazano
zadnego producenta rownowaznikéw, ani nie podjeto proby wykazania rownowaznosci.

Wskazano jedynie, zgodnie z budowg opracowanego przez zamawiajgcego wzoru, ze

chodzi o czesci do sprezarek gazu produkcji Cameron Superior WH 76
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Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy, ktory w postanowieniach SIWZ nie przewidziat
obowigzku wykazania przez wykonawce, ze ,ma dostep do oryginalnych czesci zamiennych”
nie moze na etapie badania i oceny ofert takiego obowigzku kreowac. Innymi stowy, wzywajgc
wykonawce do ztozenia wyjadnien co do tego, czy wykonawca zaoferowat oryginalne czesci
zamienne zamawiajgcy nie moze — wbrew tresci SIWZ — narzuci¢ wykonawcy obowigzku
sktadania dowodow. Nie oznacza to oczywiscie, ze wykonawcy dowodow takich nie wolno

ztozyc.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, zamawiajgcy
nie oczekiwat od przystepujgcego ztozenia dowoddéw na potwierdzenie, ze przystepujgcy
zaoferowat oryginalne czesci zamienne. Jak wynika wprost z brzmienia wezwania z dnia
7 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy oczekiwat jedynie potwierdzenia, iz zaoferowane czesci
w tym do sprezarek produkcji Cameron sg fabrycznie nowe i oryginalne.

Nie sposob takze poming¢, ze obowigzek ztozenia wraz z wyjasnieniami dowoddéw
dotyczyt wytagcznie wyliczenia zaoferowanych cen, co wynika z brzmienia wezwania
z dnia 7 wrzesnia 2018 r. (,zwracamy sie z pro$bg o udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia zaoferowanych cen ofertowych”), z faktu, ze przywotany przez
zamawiajgcego jako podstawa zgdania dowodow art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp odnosi sie
wiasnie do wysokosci zaoferowanej ceny (,W przypadku gdy cena catkowita ofert jest nizsza
0 co najmniej 30% od: (...)") , a nadto z faktu, ze oczekiwanie potwierdzenia zaoferowania
czeéci oryginalnych byto oczekiwaniem dodatkowym w stosunku do zadania ztozenia
wyjasnien i dowodéw w zakresie zaoferowanej ceny, co wywies¢ nalezy z uzytego wyrazu
.Ponadto” przed trescig prosby o potwierdzenie (,Ponadto zwracamy sie z uprzejmg proshag

o potwierdzenie, iz (...)"), ktéra — co istotne — Zgdania ztozenia dowodoéw w ogdle nie zawiera.

Poprzez pismo producenta z dnia 21 listopada 2018 r. odwotujgcy wykazat tyle tylko,
iz przystepujacy nie jest autoryzowanym dystrybutorem oryginalnych czesci zamiennych
Baker Huhges GE, co byto zbedne skoro przystepujgcy konsekwentnie tak wtasnie twierdzit.

Z pisma tego nie wynika jednak, iz przystepujacy, nie bedac autoryzowanym
dystrybutorem oryginalnych czesci zamiennych Baker Huhges GE nie uzyska tych czesci nie
tylko od producenta, ale od Zzadnego autoryzowanego dystrybutora oryginalnych czesci
zamiennych. Wniosek taki —w swietle tresci pisma — jest wnioskiem zbyt daleko idgcym.

Dla uznania, ze przystepujgcy nie mogt, nie bedgc autoryzowanym dystrybutorem
oryginalnych czesci zamiennych Baker Huhges GE, zaoferowac takich czesci niezbednym
bylo takze udowodnienie przez odwotujgcego, ze przystepujgcy nie moze pozyskac tychze

czesci dla zamawiajacego posrednio (nie bezposrednio od producenta), tj. za posrednictwem
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autoryzowanego  dystrybutora/autoryzowanych  dystrybutorow  oryginalnych  czesci
zamiennych Baker Huhges GE, czemu odwotujgcy nie sprostat.

Ani z pisma z 12 listopada 2018 r., ani z pisma z 31 sierpnia 2018 r. nie wynika (innych
dokumentéw odwotujgcy nie sktadat i na inne dokumenty nie powotywat sie), aby autoryzowani
dystrybutorzy oryginalnych czesci zamiennych Baker Huhges GE w umowach dystrybucyjnych
mieli zakaz dalszej sprzedazy zakupionych od producenta czesci do podmiotéw innych niz
ostateczni ich odbiorcy.

Zauwazy¢ nadto nalezy, ze w ztozonym przez przystepujgcego na rozprawie pismie
Baker Hughes GE z dnia 18 pazdziernika 2018 r. (zastrzezonym przez przystepujacego)
producent oswiadczyt, ze wskazany w tym pismie jako adresat podmiot jest autoryzowanym
dystrybutorem oryginalnych czesci zamiennych do sprezarek Superior, ktérego
zatwierdzonym terenem dziatania jest Polska. Pozwala to uznaé, ze przystepujgcy moze

skorzystaé¢ z dostaw oryginalnych czesci zamiennych do sprezarek Suprior od tegoz podmiotu.

W konsekwencji uznania przez sktad orzekajgcy lzby, ze odwotujgcy nie udowodnit
twierdzenia, ze przystepujgcy nie ma mozliwosci zaoferowania oryginalnych czesci sktad
orzekajgcy lzby uznat takze, ze przystepujacy, sktadajgc swojg oferte na Formularzu
ofertowym i zatgczajgc don wypetniony Zatgcznik nr 2A nie wprowadzit zamawiajgcego w btad,
wobec czego zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W konsekwencji ustalenia, ze zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ obowigzku
wykazania przez wykonawce, ze ,ma dostep do oryginalnych czesci zamiennych”, co w dalszej
konsekwencji oznacza, ze zamawiajgcy nie moze na etapie badania i oceny ofert takiego
obowigzku kreowaé sktad orzekajgcy lIzby uznat, Zze nie potwierdzit sie réwniez zarzut
dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie oczekiwat od
przystepujgcego ztozenia dowoddw w tym zakresie (oczekiwanie dotyczyto dowoddéw w celu

udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska).

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty przystepujacego, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
W rozdziale XI pkt 3 ppkt 3) SIWZ zamawiajgcy wskazat — w odniesieniu do czesci 2
zamdwienia — ze o udzielenie tego zaméwienia mogq sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg

warunek dotyczacy m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,Wykonawca spetni ten
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warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat prze uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, naleZzycie wykonat co
najmniej 1 dostawe, polegajgcg na dostawie czeSci zamiennych do (...) sprezarek produkcji
Cameron lub podobnych — o zblizonej mocy i jakoSci, w tym kazda dostawa o fgcznej wartoSci
nie mniejszej niz (...) zt netto (lub rownowazna kwota w Euro/USD) oraz zatgczy dowody, ze
zostaty nalezycie wykonane lub sg wykonywane nalezycie.”

W rozdziale Xl pkt 8 ppkt 1) lit. b) SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem
zamowienia wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia, w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
wykazu dostaw wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadnia
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane
nalezycie — zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ.

W zalgczniku nr 4, przed tabelg, pozostawiong do wypetnienia wykonawcy,
zamawiajgcy wprowadzit uwage o tresci: ,Opis wykonanych ustug musi zawiera¢ informacje
pozwalajgce jednoznacznie stwierdzic, ze Wykonawca spethia warunek udziatu

W postepowaniu dotyczgcy posiadania wiedzy i doswiadczenia.”

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego (wskazujac,
ze oferta przystepujgcego zostata najwyzej oceniona) do ztozenia, w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykazu dostaw zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ oraz
zatgczenia dowodow, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.

Do pisma z dnia 18 wrze$nia 2018 r. przystepujacy zatgczyt wykaz dostaw na wzorze
opracowanym przez zamawiajgcego, w ktérym ujat trzy pozycje (poz. 4-6) dostaw czesci
zamiennych do sprezarek Ariel (poz. 4) oraz do sprezarek Dresser Rand (poz. 5 6).

W odniesieniu do tych pozycji przystepujgcy zatgczyt referencje.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy, ustanawiajgc warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy wskazat, ze oczekuje wykazania 1 dostawy czesci zamiennych do sprezarek
Cameron lub podobnych — o zblizonej mocy i jakosci, nie precyzujgc jednak jak nalezy
rozumie¢ ,moc zblizona” i ,zblizona jakos¢”.

Nadto warto podkresli¢, ze w ogtoszeniu 0 zamdwieniu zamawiajgcy nie poinformowat

wykonawcow, jak podat w zatgczniku nr 4, ze ,Opis wykonanych ustug musi zawierac
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informacje pozwalajgce jednoznacznie stwierdzi¢, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu

w postepowaniu dotyczgcy posiadania wiedzy i doswiadczenia.”

Sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze brak wskazania w SIWZ sposobu
rozumienia ,moc zblizona” i ,zblizona jakos$¢” nalezy oceni¢ jako brak ustanowienia warunku
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z elementem skonkretyzowanego
podobienstwa co do mocy i jakosci.

Znaczenie owego braku jest szczegdlnie widoczne w przypadku préby odpowiedzi na
pytanie, co zamawiajgcy miat na mysli, oczekujgc wykazania, ze uprzednie dostawy czesci
zamiennych do sprezarek to dostawy czesci do sprezarek o podobnej jakosci jak sprezarki
Cameron oraz préby odpowiedzi na pytanie, w jaki sposodb — poprzez jaki opis wykonanej
dostawy — wykonawca miatby temu sprostac.

Skoro zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ rozumienia podobienstwa co do mocy i jakosci
sprezarek, a w ogtoszeniu o0 zamowieniu pomingt tres¢ ww. uwagi to nie sposéb uznaé, ze ma
prawo do oceny pod takim katem zdolnosci wykonawcy, poniewaz wykonawca bytby zdany na
arbitralnos¢ decyzji zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledéw skiad orzekajgcy Izby uznat, ze ustanowiony przez
zamawiajgcego warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy co do
podobienstwa w zakresie zblizonej mocy i jakosci sprezarek byt warunkiem pustym, ktory nie
mogt zosta¢ poddany obiektywnej ocenie zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego, wobec faktu, ze w innym zakresie niz zblizona moc
i jakos¢ sprezarek odwotujgcy nie kwestionowat spetniania przez przystepujacego warunku,
sktad orzekajgcy Izby uznat, ze przystepujacy wykazat, ze spetnia warunek zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j.

Zwraca uwage fakt, ze odwotujgcy nie kwestionowat tego, ze sprezarki Ariel i Dresser
Rand nie sg podobne do sprezarek Cameron, a ,jedynie”, ze podobienstwa tego co do mocy
i jakos$ci przystepujgcy nie wykazat. To zas — wobec braku wskazania zakresu podobienstwa
mocy i jakosci, a w konsekwencji braku mozliwosci oceny przez zamawiajgcego zdolnosci

wykonawcy ,w tym elemencie’— pozostaje bez znaczenia.

Na marginesie sktad orzekajacy lzby zauwaza — ze wzgledu na powotywanie sie przez
zamawiajgcego w jego stanowisku pisemnym i w toku na rozprawy na fakt, ze w zakresie
oceny zblizonej mocy i jakosci sprezarek opart sie na wilasnej wiedzy oraz dodatkowo
informacjach telefonicznych od odbiorcéw dostaw — Zze podstawg oceny zdolnosci wykonawcy
mog3g by¢ wytgcznie informacje podane przez samego wykonawce, a ich brak nie moze byé
zastepowany wiedzg witasng zamawiajgcego, czy wiedzg innych, wczesniejszych

zamawiajgcych — odbiorcow dostaw.
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Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru

jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego, ktdra jest niezgodna z wymaganiami SIWZ nie

potwierdzit sie.

Ustalenia skfadu orzekajgcego Izby poczynione w odniesieniu do zarzutu pierwszego
pozostajg aktualne.

Jak wskazat odwotujacy ,Z ostrozno$ci procesowej Odwotujgcy podnosi, ze
w przypadku uznania, Ze Ferox Energy Systems sp. z 0.0. zaoferowat inne produkty niz
oryginalne, uznac nalezy ze jego oferta nie spetnia wymagan SIWZ postawionych w pkt Il
gdyz nie wykazat rownowazno$ci produktéw.” (str. 4 odwotania, 4 akapit).

Sktad orzekajgcy lzby, rozpoznajac zarzut pierwszy, nie uznatl, ze przystepujgcy
zaoferowat inne produkty niz oryginalne.

W konsekwencji sktad orzekajgcy lzby nie mogt uznat, ze przystepujacy nie miat
obowigzku wykazywania réwnowaznosci produktow, co przesgdza o uznaniu, ze zarzut sie nie

potwierdzit.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutdow odwotania, sktad orzekajgcy Izby orzekt

jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, §
3 pkt 1) lit. @) oraz pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiens
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