Sygn. akt KIO 1009/10

WYROK

z dnia 9 czerwca 2010 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 25 maja 2010 r. przez Wykonawc e Zaktady Urz adzen Kotlowych ,ST APORKOW"
S.A. ul. Gérnicza 3 26-220 St gporkdw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,

ktérym jest Miejska Energetyka Cieplna Sp. z o. 0. ul. Kaczorsk a 20 64-920 Pila,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
wykluczenia Odwotuj gcego oraz powtorzenie czynno $ci oceny spetnienia przez
wykonawcéw warunkéw udzialu w post epowaniu o udzielenie zaméwienia a tak ze

badanie iocen e ofert z udziatem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejsk g Energetyk e Ciepln g Sp. z 0. 0. ul. Kaczorska 20
64-920 Pita i nakazuje:
1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Wykonawc e Zaklady Urz agdzen Kottowych ,ST APORKOW' S. A
ul. Gornicza 3 26-220 St gporkéw  stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,
2) dokonaé¢ wptaty kwoty 13 905 zt 90 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewiecset
pie¢ zilotych dziewieédziesigt groszy) przez Miejskgq Energetyk @ Cieplna
Sp. z 0. o. ul. Kaczorska 20 64-920 Pita na rzecz Wykonawcy Zaklady
Urzadzen Kotlowych ,ST APORKOW" S. A. ul. Gornicza 3 26-220 St gporkow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 31 8 5 ust. 3 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty

petnomocnika Odwotlujgcego zgodnie z rachunkiem (faktura VAT) ziozonym do akt sprawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1009/10
UZASADNIENIE

do Wyroku z dnia 9 czerwca 2010 roku

Zamawiajacy Miejska Energetyka Cieplna Spétka z 0. 0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
.Modernizacja instalacji odpylania dla kotta  wodnor urkowego  WR-10/5
na kottowni KR-Kaczorska w Pile"  opublikowanego w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 31 marca 2010 roku pod numerem 90968-2010.

21 maja 2010 roku Zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Projektowania i Produkcji
.Ekomega” Sp. z o0.0. oraz wykluczeniu z postepowania miedzy innymi oferty
Wykonawcy Zaklady Urzadzen Kotlowych ,STAPORKOW" S. A. (zwanego dalej
.STAPORKOW", lub ,Odwotujacym”) .

25 maja 2010 roku Odwotlujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze| Odwotanie

zarzucaj ac Zamawiaj agcemu bezpodstawne wykluczenie z postepowania oraz naruszenie :

e art. 7 ust. 1i 3 ustawy, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, bowiem gdyby Zamawiajgcy dopuscit oferte Odwotujgcego
do oceny z pozostatymi ofertami wykonawcéw podlegajacymi ocenie merytorycznej
wybratby oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejsza w Swietle przyjetych kryteriéw
oceny ofert,

e art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez bledng interpretacje tresci pkt 6.1.8. SIWZ,
co do wyrazu ,podobne" z utozsamieniem tego pojecia wylacznie z instalacjg odpylania
spalin dla kotta WR, ktéry jest réwniez kottem energetycznym, co spowodowato
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania przez Zamawiajacego a co nie powinno
mie¢ miejsca,

e art. 25 ust. 1 ustawy, poprzez nie uznanie ztozonego przez Odwotujacego wykazu robét
stanowigcego integralng tres¢ oferty, potwierdzajgcego zupetnos¢ i kompletnosc
zlozonej oferty przez Odwotujgcego, ktora powinna by¢é przedmiotem oceny
merytorycznej, bowiem odpowiadata ona wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego
w tresci pkt. 6.1.8. SIWZ,

e art. 92 ust. 1 pkt. 3, poprzez podanie, ze Odwotujacy zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu, mimo ze jego oferta powinna by¢é oceniana merytorycznie jako
kompletna i zupetna, bowiem zawierata cztery wykazy wykonanych instalacji odpylania

kottéw stosownie do wymogu okreslonego w tresci pkt. 6.1.8. SIWZ.



WNOSZ 3ac 0:
- uwzglednienie odwotania,

- nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty jako
najkorzystniejszej wykonawcy Przedsiebiorstwa Projektowania i Produkcji ,Ekomega" Sp.
Z 0. 0. W todzi,

- nakazania Zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci ponownej oceny ofert,

- zasgdzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podnidst, iz:

zostat naruszony jego interes prawny, bowiem gdyby Zamawiajgcy postepowat zgodnie
z ustalong przez siebie Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”
lub ,Specyfikacja”) oraz przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 roku (dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”) to Odwolujacy uzyskatby przedmiotowe zamdéwienie.
Odwotujacy podnosi réwniez, ze zostat naruszony interes publiczny, bowiem Zamawiajacy jako
jednostka sektora finanséw publicznych majgca obowigzek stosowania ustawy Pzp

doprowadzit do wyboru oferty wykonawcy drozszego pod wzgledem kryterium ceny.

Odwolujacy zostat powiadomiony przez Zamawiajgcego pismem przekazanym 21 maja 2010
roku, w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
0 wykluczeniu wykonawcdéw z postepowania w tym Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 4 ustawy Pzp — z powodu nie spelnia, w ocenie Zamawiajgcego, warunkéw udziatu w
prowadzonym postepowaniu. Jako przyczyne wykluczenia Odwolujgcego — uzasadnienie
faktyczne — Zamawiajacy podal, ze Odwolujacy nie spelnia warunku udziatu
w postepowaniu, polegajgcego nha wykazaniu realizacji trzech robdét budowlanych,
z ktérych wynika wykonanie podobnych do zaoferowanej instalacji odpylania spalin kottow WR,

ktére zapewniajg emisje pytow przy petnym obcigzeniu kotta o stezeniu ponizej 100 mg/Nm?,

Odwotujacy wskazuje, iz w tresci SIWZ w pkt. 6.1.8. zdanie drugie Zamawiajacy zawart zapis
~Wykonawca musi wykazac, ze w wymaganym okresie zrealizowat co najmniej trzy instalacje
odpylania podobne do zaoferowanej, przy czym jedna z nich o wartoSci nie mniejszej
niz warto$c¢ zlozonej przez Wykonawce oferty oraz potwierdzi¢ je protokotami odbioru robot
lub referencjami” w ocenie Odwotlujgcego z zapisu tego nie wynika, ze wykonane owe
trzy instalacje muszg dotyczy¢ wytacznie kottdow WR, bowiem okreslit je jako ,podobne” przez
co nalezy rozumie¢ wszelkie instalacje odpylania zwigzane z kottami energetycznymi,
a zakres prac wynikat ze wskazanej wartosci. Odwotujacy podnosi, iz warunek spetnit;
w zlozonej ofercie wykazat wymagang trescig SIWZ ilos¢ wykonanych robét budowlanych

zwigzanych z zakresem instalacji odpylania kottdbw energetycznych w tym kottow WR.



Odwotujacy stanowczo podnosi, ze niezaleznie od rodzaju czy typu kotta instalacje odpylania

kottéw sg w istocie dziatania podobne.

Skoro zatem w tresci SIWZ oraz w ogtoszeniu z 31 marca 2010 roku (BZP, Nr 90968-2010),
uzasadnia dalej Odwolujacy, Zamawiajacy nie okreslit, ze wykaz wykonanych instalaciji
ma dotyczy¢ wylgcznie kotta WR-10, to nie powinien dla uzasadnienia wykluczenia powotywaé¢
sie na nie spetnienie warunku udzialu w postepowaniu polegajgcym na braku wykazania

wykonania instalacji odpylania spalin dla kottéow WR.

2 czerwca 2010 roku do Prezesa Krajowej izby Odwotawczej wptyneto stanowisko

Zamawiajacego — ,Odpowiedz na odwotanie”; Zamawiajacy wnosi o0 nie uwzglednienie

zarzutéw przedstawionych w odwotaniu oraz o zasgadzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania, w tym kosztow ewentualnego zastepstwa adwokackiego na podstawie faktury,
ktéra zostanie ztozona na rozprawie.

W treSci pisma Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko twierdzac, iz odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na:

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wykluczenie Odwolujgcego jest uzasadnione -albowiem
zgodnie z art. 24. ust. 2. pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych -
Z postepowania o0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy wykluczyl wykonawce z udzialu
w postepowaniu, co stanowi nastepstwo dokonania badania i oceny spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawcéw na podstawie zlozonych przez nich wymaganych oswiadczen
i dokumentéw. Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w przypadku gdy w stosunku do wykonawcy zachodzi jedna

Z okolicznosci wymienionych w czternastu punktach komentowanego artykutu.

Zamawiajacy wskazuje, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia oraz w ogloszeniu o
zamowieniu byla informacja o modernizacji instalacji odpylania dla kottdw wodnorurkowych. W SIWZ
w punkcie 6.1.8, wskazano, ze ,Wykonawca musi wykazac, Zze w wymaganym okresie zrealizowat,
co najmniej trzy instalacje odpylania podobne do zaoferowanej, przy czym jedna z niech o wartosci
nie mniejszej niz wartoS¢ ziozonej przez Wykonawce oferty oraz potwierdzi¢ je protokotami
odbioru robét lub referencjami”. Zamawiajacy wyjasnia, iz podobnymi do kotta typu WR
sg wszelkiego rodzaju i typu kotty wodnorurkowe a nie wszystkie kotly istniejgce na rynku. Nadto
inwestycie podobne - powinny by¢ zblizone do parametrow, jakie zostaly okreslone
w zatgczniku nr 6 do SIWZ - albowiem zgodnie z punktem 1.2. SIWZ - szczegGtowy opis przedmiotu
zamodwienia okresla program funkcjonalno-uzytkowy, ktory stanowi zatgcznik nr 6 do niniejszej SIWZ.

Istotne w ocenie Zamawiajacego, iz w punkcie 1.3. SIWZ wskazano, ze jezeli w opisie przedmiotu



zmoéwienia wskazano jakikolwiek znak towarowy, patent czy pochodzenie - nalezy przyjac,
ze wskazane patenty, znaki towarowe, pochodzenie okreslajg parametry techniczne,
eksploatacyjne, uzytkowe, co oznacza, ze Zamawiajacy dopuszcza zlozenie oferty w tej czesci
przedmiotu zamdwienia o rownowaznych parametrach technicznych, eksploatacyjnych i uzytkowych.
Zdaniem Zamawiajgcego, skoro w punkcie 2,2. okreslono szczegbtowy zakres zamodwienia —
to referencje winny dotyczy¢ spetnienia podobnych warunkéw - oscylujgcych w granicach norm

opisanych w tymze punkcie.

Zamawiajacy podnosi réwniez, iz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie zajmowata stanowisko,
iz nie istnieje petna réwnowaznos$¢ rozwigzan informatycznych, budowlanych czy konstrukcyjnych
okreslonego producenta, rozumiana jako petnia zgodnosci i tozsamosci zastosowanych produktow
(ustug), polegajaca przede wszystkim na ich petnej kompatybilnosci oraz braku réznic w obstudze
i stosowaniu. W zwigzku z tym - aby umozliwi¢ wykonawcy wykazanie referencji Zamawiajacy
okreslit w SIWZ, iz wykonawca musi wykazac, ze w wymaganym okresie zrealizowat, co najmniej trzy
instalacje odpylania podobne do zaoferowanej - to znaczy -spetniajace podobne parametry

techniczne i funkcjonalne.

Zamawiajacy wyjasnia, iz w odniesieniu do kotitdw wodnorurkowych, ktére majg pracowac
w ramach wiekszego zespotu urzadzen posiadanych przez Zamawiajacego i ktére majgq
wspotpracowaé z pozostalymi urzadzeniami posiadanymi przez Zamawiajgcego w ramach
wykonywania podobnych funkgcji, nie jest wystarczajgce aby ich rownowaznos¢ scharakteryzowana
i zapewniona zostala jedynie poprzez tozsamos¢ funkcjonalna, tzn. dedykacje do wykonywania tego
samego rodzaju zadan - jak wskazuje Wykonawca w tresci swojego odwotania. Wobec takiego
stanowiska Zamawiajgcego - najwazniejszym elementem weryfikacji referencji Wykonawcow
byt warunek wykonania trzech instalacji odpylajacych podobnych do przedmiotu zamoéwienia,
tj. zapewniajacych osiagniecie wielkosci emisji pytéw ponizej 100 mg/m? przy zawartosci 6% tlenu
oraz przy catym zakresie obcigzenia kotta, co zostato zapisane w programie funkcjonalno-

uzytkowym w pkt 2.2.

Zamawiajacy wskazuje referencje jakie przedstawit w ofercie Odwotujgcy wraz z informacjami

naich temat, i tak:

1. OPEC Jastrzebie - instalacja wykonana na kottach typu WR.
Pomiary wykazaly, ze osiggniety wynik wynosi ponizej 400 mg/m® spalin. Referencja

nie zostata uznana z powodu nie osiggniecia emisji ponizej 100 mg/m®spalin.

2. PEC Kolno - instalacja wykonana na kotle WR-5 przy obcigzeniu kotta 2,7 MW, tj. ok. 55%
wydajnosci. Osiggniete parametry < 100 mg/m® przy 6% zawartosci tlenu Referencja zostata

uznana, mimo ze nie posiada badan przy maksymalnym obcigzeniu kotta.



3. Lhoist Bukowa - instalacja zostata wykonana na kotle nieznanego typu do suszenia
kamienia wapiennego. W referencji brak danych o osiagnietych wynikach badan. Referencja

nie zostata uznana,

4. MEC Szczecinek - instalacja zostata wykonana jako modernizacja istniejgcej instalaciji,
przez ktdérg przepuszczone jest okolo 25% spalin. Instalacja wykonana na kotle typu AMK
WW-5000, jest to kociot parowy. W referencji nie przedstawiono badan skutecznosci

instalacji. Referencja nie zostata uznana.

5. Zaklad Remontowy Kottow CO. i Urzadzehn Kottowych Andrzej Fabisiak - instalacja
dla Spétdzielni Mieszkaniowej ,Swit" w Elku na instalacji kotta WR-10.
Badania wykazaly, ze osiggnieto emisje spalin na poziomie 120 mg/m* bez okreslenia

obcigzenia kotta. Referencja nie zostata uznana.

6. Alfsen og Sunderson - referencje nie zawierajg zadnych wymaganych parametrow

kottéw jak i wynikbéw pomiaréw. Referencja nie zostata uznana.

Zamawiajacy podnosi, iz stawiajgc wysokie wymagania dotyczace emisji spalin na poziomie 100
mg/m*® miat na uwadze wymagania wynikajace z Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20
grudnia 2005 r. w sprawie standardéw emisyjnych z instalacji (Dz. U. z 2005 r. Nr 260, poz. 17008).
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy musi mie¢ pewnosg, ze przy tak duzych nakladach finansowych

osiggnie zakladang wielko$¢ emisji na poziomie ponizej 100 mg/m®.

Wykonanie instalacji odpylania, w ktérej wielkos¢ emisji zostanie zredukowana
do warto$ci 400 mg/m®, a instalacji gdzie wielko$é emisji zostanie zredukowana do 100 mg/m?
wymaga calkowicie innej technologii i rozwigzan technicznych. Nie sg to tozsame instalacje
i nie mozna ich w zaden sposob poréwnac. Przedstawione w referencjach instalacje redukujace
emisje na poziomie 400 mg/m> nie spetniaja wymagan wynikajacych z wymienionego wyzej
rozporzadzenia. Instalacje odpylania osiagajace wartosci < 400 mg/m® nie moga by¢ poréwnywalne
z instalacjami, ktre muszg osigga¢ wartosci < 100 mg/m®. Zamawiajacy wskazuje,
ze referencje - co wynika z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych -
majg na celu potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy ma prawo
do zadania referencji, ktore potwierdzajg nalezyte wykonanie okreslonej inwestycji.
Z przedstawionego powyzej zestawienia referencji wynika, iz Odwolujgcy takowych referencji
nie posiada, albowiem nie ziozyt referencji potwierdzajgcych wykonanie instalacji podobnych
do okreslonej w postepowaniu przetargowym - w sposéb odpowiadajgcy warunkom okreslonym
w SIWZ.

Wobec powyzszych wyjasnien — w ocenie Zamawiajacego - wskazaC nalezy, iz nie doszio

do naruszenia, przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia



art. 7. ust. 1, a w konsekwenciji takze art. 7. ust. 3. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych. Ustep 3 art. 7 statuuje zasade udzielenia zamowienia wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie =z przepisami ustawy, a wiec przy zastosowaniu dozwolonego
dla danej wartosci trybu i po dokonaniu niezbednych przewidzianych prawem czynnosci. W sposob
zgodny z omawianym przepisem postapit Zamawiajacy - albowiem oferta Odwolujgcego podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 24. ust. 4. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych. W zwigzku z przedstawionymi argumentami natury merytorycznej - nie doszio takze
do naruszenia przepiséw art. 24. ust. 2. pkt 4 poniewaz wykonawca nie wykazat spetienia
warunkow okreslonych w SIWZ w zakresie posiadania odpowiednich referencji. Nadto nie doszio
do naruszenia art. 25 ust. 1 — poniewaz SIWZ okreslata referencje w sposob zgodny z tym przepisem.
Nadto - wykonawca nie kwestionowat mozliwosci umieszczenia Kkonkretnych zapiséw
w SIWZ - a zatem - w ocenie Zamawiajgcego nie moze powolywac sie na takowe uchybienia
na obecnym toku postepowania - z uwagi ha niedochowanie terminéw okreslonych w art. 182 ust. 2.
ustawy z dnia 20 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Nie doszlo takze
do naruszenia art. 92. ust. 1 pkt 3 poniewaz dokonujgc formalnej oceny ofert Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwolujgcego - co w konsekwencji wymagata odpowiedniego zakomunikowania tegoz
faktu. W zwigzku z powyzszymi faktami Zamawiajagcy wnosi o oddalenie odwotania

whniesionego przez Odwotujacego, tj. Zaktady Urzadzen Kottowych ,STAPORKOW" S.A.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz 0 $wiadcze n i stanowisk stron Izba

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje.

Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, w dniu 29 marca 2010 roku
do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 roku
0 zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo Zaméwien Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Izba ustalita, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 25 maja 2010 roku oraz zostata przekazana kopia

odwotania Zamawiajgcemu 24 maja 2010 roku.



Izba ustalita, ze wypetniono przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, w tym w szczegdllnosci z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia. lzba dopuscit rowniez dowdd ze stanowisk i oswiadczen Stron wyrazonych
na piSmie w ramach srodkéw ochrony prawnej, tj. stanowisko Zamawiajgcego ,,Odpowiedz
na odwotanie” przestane do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej, oswiadczenia Stron ziozone
ustnie do protokolu a takze przedtozone na rozprawie przez peinomocnika Odwotujgcego:
referencje wystawiong przez Lhiost Bukowa Sp. z .0.0. datowang na dzien 24 maja 2010 roku
oraz wynik pomiaréw stezenia zanieczyszczen dla obiektu Kottownia Osiedlowa Browarowa w

Szczecinku.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy w zakresie art. 7 ust, 1i 3, art. 24
ust. 2 pkt. 4, art 25 ust 1, art. 92 ust. 1 pkt. 3 poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,

pomimo, ze spemit warunki udziatlu w posterowaniu - 1zba uznata za zasadne.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dziale 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:
~SIWZ" lub ,Specyfikacja”) w punkcie 6.1.8 wskazat dokument jaki musi zlozy¢ Wykonawca celem
potwierdzenia spetienia wymaganych warunkow:

~Wykaz robot budowlanych w zaresie niezbednym do wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty
i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone (zalgcznik nr 2);

Wykonawca musi wykazac, ze w wymaganym okresie zrealizowat, co najmniej trzy instalacje
odpylania podobne do zaoferowanej, przy czym jedna z nich o wartosci nie mniejszej niz wartos¢

Zlozonej przez Wykonawce oferty oraz potwierdzic je protokotami odbioru robét lub referencjami. ”

Izba ustalita, iz Zamawiajacy powiadomit 21 maja 2010 roku wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu tj. oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Projektowania i Produkcji ,Ekomega” Sp. z 0.0. z siedziba przy ulicy Polnej
22 w todzi, réwniez tym samym pismem z 21 maja 2010 roku Zamawiajacy powiadomit
Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania ,w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust 2 pkt. 4

ustawy”. Zamawiajacy uzasadnit, iz ,\Wykonawcy podlegajg wykluczeniu, poniewaz nie spetnili



warunku udziatlu w postepowaniu tj. nie wykazali realizacji trzech robét budowlanych, z ktérych
wynika wykonanie podobnych do zaoferowania instalacji odpylania spalin dla kottow WR, ktére

Zzapewniajg emisje pytow przy petlnym obcigzeniu kotta o stezeniu ponizej 100mg/m®,

Izba ustalita, iz wykonawca Zakiady Urzadzen Kotlowych ,STAPORKOW" S. A. ul. Gornicza 3
26-220 Stgporkow w ofercie, wykazat doswiadczenie uzyskane przy realizacji

5 (pieciu) robot oraz zataczyt referencje.

Na wstepie Izba zaznacza, iz pomimo zmiany wynikajacej z nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych dokonanej ustawg z 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591), ktéra wprowadzita zobowigzanie po stronie Zamawiajacych dokonywania
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw (art. 22 ust. 3 i 4 ustawy, art. 36 ust 1
pkt 5 ustawy, art. 41 pkt 7 ustawy), przy jednoczesnym statym oznaczeniu warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 22 ust 1 ustawy), w czesci dotyczacej wymagan i obowigzku
Zamawiajgcego dokonania jasnego i precyzyjnego dokonania opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkow (wczesniej warunkéw udzialu w postepowaniu) aktualno$é zachowuje
dotychczasowe orzecznictwo i ugruntowana doktryna.

Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego ma na celu udzielenie
zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zaméwienia. Miedzy innymi weryfikacji takiej
dokonuje na podstawie przedtozonych przez Zamawiajgcego wraz z ofertg dokumentow zadanych
w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych to ocena nastepuje w oparciu
0 uksztattowany i zamieszczony w Ogloszeniu 0 zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek w postaci
skutecznej weryfikacji wykonawcow moOgt zosta¢ osiggniety wymagania stawiane
wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08).

Zamawiajacy nie ma mozliwosci zmiany, korygowania lub dopasowywania na etapie oceny
ofert postawionych wczesniej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu ani poprzez zliberalizowanie zapiséw zawartych w Ogtoszeniu 0 zamowieniu
i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ani poprzez interpretowanie tych zapisow
ponad to co bylo zapisane. Dzialanie takie stanowi zmiane, swego rodzaju dopasowanie
odpowiednio opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw w postepowaniu
do przediozonych wraz z oferta dokumentéw lub dopasowanie uksztalttowanego opisu
sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw do faktycznych niedookreslonych wczesniej
wymagan Zamawiajgcego. Opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow musi byé
jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykaza¢ sie wykonawca aby wypelni¢ trescig
wymagania Zamawiajgcego musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane (poréwnaj: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08).



Dopasowywanie wymagan Zamawiajgcego na etapie oceny ofert prowadzi do razacego
naruszenia przepisow ustawy, w szczegolnosci zasad prawa zamowien publicznych art. 7 ust.
1 ustawy - zobowigzujacych Zamawiajgcego do przygotowywania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 293/09 , KIO/UZP 294/09).
Dookreslenie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkOw na etapie oceny ofert,
narusza powyzej wskazane zasady, bowiem swobodna interpretacja regulacji zawartych w
Ogtoszeniu o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dokonywana
przez Zamawiajgcego, nieznana wykonawcom na etapie przygotowywania ofert oraz
dokonywania oceny spetnienia warunkébw w oparciu 0 tg interpretacje uniemozliwia
wykonawcom zilozenie ofert zawierajgcych odpowiednie dokumenty. Takie dzialanie
Zamawiajgcego narusza rowniez niewyartykutowang wprost lecz wynikajacq z ustawy i dajaca
sie skonkretyzowa¢ na podstawie jej zapisow zasade prowadzenia postepowania w celu
zawarcia umowy (udzielenia zaméwienia). Cel zostanie osiggniety gdy zawarta umowa nie
bedzie podlegac uniewaznieniu z uwagi na wypelnienie sie przestanek jej niewaznosci.
Zamawiajacy dokonujac oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia opart sie ha wymaganiach, ktére nie zostaly
dookreslone w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw zaréwno w Ogloszeniu
o zaméwieniu jak i w Specyfikacji. Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w
pismie procesowym ztozonym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 czerwca 2010 roku
oraz stanowiskiem przedstawionym na rozprawie, lzba ustalit, iz Zamawiajacy rozszerzyt
wymagania dokonujgc interpretacji poprzez odestanie do opisu przedmiotu zamoéwienia
(Zatacznik nr 6 do Specyfikacji). Takie dziatanie Zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie jest
wiasciwe oraz dopuszczalne. Zamawiajacy bowiem powotuje sie na wilasne rozumienie
postawionych wymagan w zakresie wiedzy doswiadczenia nie wynikajace z jego tresci lecz
odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia. Nalezy wskazac, iz to opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkow a nie opis przedmiotu zamowienia okresla jak bedzie dokonywana
weryfikacja podmiotowa wykonawcow (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
stycznia 2008roku sygn. akt KIO/UZP 78/07).

Odniesienie sie Zamawiajgcego przy dokonywaniu weryfikacji podmiotowej wykonawcow
na podstawie ztozonych wraz z ofertg dokumentéw, do podobnych jak zaoferowane zgodnych
Z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
poprzez podobieAstwo jakie musi zaistnie¢ pomiedzy przedmiotem zamodwienia,
zaoferowanym rozwigzaniem a wykazanymi zrealizowanymi robotami nie zastuguje, w ocenie
Izby, na uznanie, bowiem:

- postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw oraz
wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych warunki nalezy interpretowaé¢ zgodnie

z wykladnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktore okresla Zamawiajacy ,wynikajg wprost



Z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ" (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
Z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII GA 446/08). Ocena spetnienia wymagan
winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztalttowanych przez Zamawiajacego
zapisOw, nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, hiewyartykutowana interpretacja zapisow
oraz dokonana w oparciu o0 nig ocena wykonawcow;

- wskazanie przez Zamawiajgcego, iz wykonawcy maja wykazac sie podobnymi wykonanymi
instalacjami nie uprawnia Zamawiajgcego do dokonania oceny w sposob, ktéry prowadzi
jedynie do pozytywnej oceny tych wykazanych instalacji, ktére potwierdzajg wykonanie
instalacji o parametrach wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia. ,Podobne” to nie
znaczy to samo co ,takie same lub lepsze”. Podobne czyli o zblizonym charakterze do
zamoOwienia nie oznacza, iz wykazane przez wykonawce zrealizowane instalacje beda
odzwierciedleniem zakresu prac wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia (poroéwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 29 sierpnia 2008 roku
sygn. akt IX Ca 542/08).

Legitymacja spelnienia warunku wynika z oswiadczenia zlozonego przez wykonawce w ,Wykazie
wykonanych robét budowlanych” oraz referencjach przediozonych wraz z wykazem. Nadmienic¢
w tym miejscu nalezy, iz Zamawiajacy oceniajac spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
zobowigzany jest do badania dokumentéw ziozonych na potwierdzenie spetienia opisanego
warunku wiedzy i doswiadczenia tgcznie, tzn. poprzez badanie informacji zawartych w ,\Wykazie
wykonanych robdt budowlanych” wraz z informacjami zawartymi w referencjach badz innych
dokumentach zalgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym po stronie Zamawiajacego jest
dokonywanie oceny tychze dokumentéw rozigcznie, tym bardziej, iz tresci referencji nie zostata
zdefiniowana a jej zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktory tg referencje, badz inny dokument
wystawia. Na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc skladane w § 1 ust. 1 pkt.2 Zamawiajacy moze zadac¢ wykazu
rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy w tym okresie z podaniem ich rodzaje i wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Nie sg zdefiniowane w tresci
rozporzadzenia wymagania w zakresie obowigzku zamieszczenia w referencji szczegotowej
informacji o przedmiocie wykonanej umowy. Zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcy aby
z dokumentoéw sporzadzonych przez osoby trzecie wynikato co$ wiecej poza wymaganiami
okreslonymi w rozporzadzeniu, informacje takie moga wynika¢ jedynie z oswiadczenia
wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 11 kwietnia 2005 r., sygn. akt UZP/ZOI0-
640/05, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 9 lutego 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-346/06). Z tresci



zalgczonych do ,Wykazu wykonanych robét budowlanych” dokumentow nie musi wynikac
potwierdzenie wszystkich warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego (por. wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 15 maja 2007 r., Sygn. akt UZP/ZO/0-554/07). Referencja zatgczona przez
Odwolujgcego do ,Wykazu wykonanych robét budowlanych” nie musi wskazywaé doktadnego
zakresu, dat, wartosci zamdwienia musi potwierdzac, ze roboty te zostalty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia
2008 r., Sygn. akt: KIO/UZP 281/08.).

Izba zaznacza, ze badanie doswiadczenia na podstawie skladanych referencji jest
nieuprawnione i zwraca uwaga, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, referencje nie stuzg
potwierdzaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca
w skltadanym oswiadczeniu (wykazie), zas referencji majg za zadanie potwierdzaé jedynie,
ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Podkreslic w tym miejscu rowniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na potrzeby
konkretnego postepowania, ale majg charakter ogdlny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowaé¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09, wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1490/09).

Poza rozstrzygnieciem w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu Izba wskazuje,
iz w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego doszio do naruszenia wielu
przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych, ktorych nie mozna konwalidowac; wskazac
nalezy miedzy innymi brak opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow
w postepowaniu, ktéry niewatpliwie stanowi podstawe braku mozliwosci nalezytej weryfikaciji
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Kolejnym uchybieniem jest brak okreslenia
wartosci  zrealizowanych instalacji stanowigcy element warunku odnoszacego sie
do doswiadczenia wykonawcow a uzaleznienie tejze wartosci od wartosci sktadanej oferty
(poréwnaj: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1125/08, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 250/08). Naruszenia te skutkujg naruszeniem zasad prawa zamowien publicznych
i powoduja, iz postepowanie obarczone jest wadg, niemozliwg do usung¢ na etapie badania
ofert, a ktéra z pewnoscig ma wplyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie zastosowat
procedury uzupetnienia dokumentow zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy, ktéra stanowi

zobowigzanie dla Zamawiajgcego, co réwniez narusza zasady prawa zamowien publicznych.;



Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, skfadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ziozone przez nich oferty, oswiadczenia i dokumenty zostang ocenione wylgcznie
na podstawie wymagan zawartych w Specyfikacji oraz obowigzujacych aktach prawnych. Tym
samym Izba uznata, ze ocena oferty Wykonawcy Zaktady Urzadzen Kotlowych ,STAPORKOW"
S. A. ul. Gérnicza 3 26-220 Stgporkéw dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidtowo.
Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala, Zze potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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