Sygn. akt KIO/2127/10
WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive, Airisde Business
Park Swords Co Dublin, Ireland w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Vattenfall
Heat Poland S.A. w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostarczente, montaz i

urnchomienie nkladn sprezarek powietrza technologicznego w Elektrocieplowni Siekierki w Warsgawie”

przy udziale Przystepujacego do postepowania po stronie Zamawiajacego — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego: Energomontaz — PéInoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Sekocinie

Nowym

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obcigza Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive,
Airisde Business Park Swords Co Dublin, Ireland i nakazuje;

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych koszty w wysokosci 15.000 zt 00 gr
(stownie: pigtnastu tysigcy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive, Airisde Business Park
Swords Co Dublin, Ireland;

2) dokona¢ wplaty kwoty 3.600,00 gr (stownie: trzech tysigcy szesciuset zlotych, zero groszy
groszy) przez Odwolujacego Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive,
Airisde Business Park Swords Co Dublin, Ireland, na rzecz Vattenfall Heat Poland S.A. w
Warszawie, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika;

3) nakazuje zwrot z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty

250,00 ztotych (dwustu piecdziesigciu zlotych, zero groszy) na rzecz Odwolujacego



Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive, Airisde Business Patrk

Swords Co Dublin, Ireland, z tytulu nadptaconego wpisu.
Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostarcgenie, montazg i urnchomienie uktadu sprezarek powietra
technologicznego w Elektrocieplowni Siekierki w Warsgawie” z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759
ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — warto§¢ zamowienia, ktoérego przedmiotem sa dostawy wynosi 7.000.000 zt
(1.823.392 euro).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/8125-191891 w dniu 1 lipca 2010r.

Odwolujacy w dniu 20 wrze$nia 2010r. powziagl na podstawie strony internetowej
Zamawiajacego informacje o wyniku postgpowania, za§ w dniu 30 wrzesnia 2010r. wnidst
odwolanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego polegajacych na:

1) uznaniu, iz oferta zlozona przez konsorcjum Atlas Copco Polska sp. z o. o. w S¢kocinie
Nowym oraz Elektromontaz Pélnoc SA. w Warszawie jest najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu;

2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum z postegpowania, mimo, iz zlozone przez niego
dokumenty nie potwierdzaja spelnienia warunkéw udzialu w przetargu;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz jej tre§¢ w sposob istotny nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej SIWZ), stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji 1 zawiera cen¢ razaco niska;

4) nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez nie zastosowanie
wobec wszystkich uczestnikéw postepowania tych samych warunkéw udziatu 1 kryteridw
oceny ofert;

2) art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawliajacy od wykonawecy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane,

poprzez uznanie, iz Konsorcjum wykazalo spelnienie warunkéw udzialu w zakresie
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3)

4)

5)

0)

7)

8)

9)

doswiadczenia i potencjatu finansowego do wykonania zaméwienia;

art. 24 ust. I pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz wszyscy
czlonkowie zarzadu Atlas Copco Polska Sp. z o.0. wykazali iz spelniajg warunek okreslony
w ustawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie niekaralno$ci;

art. 24 ust. 2 pkt 2 1 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w zwiazku z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spelnia warunki
udzialu w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia w realizacji dostaw, o ktérych nowa w
rozdziale 3 pkt 3.1 litera b) SIWZ oraz ze Konsorcjum spelnia warunki w zakresie
potencjatu finansowego, o ktérym mowa w rozdziale 3 pkt 3.1 litera a) SIWZ;

art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci
oferty Konsorcjum;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta
Konsorcjum jest zgodna z trescia SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta
Konsorcjum nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji;

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, mimo iz podlega ono wykluczeniu z przedmiotowego postepowania;
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez nie uznanie, iz oferta

Konsorcjum zawiera ceng razaco niska;

10) art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez dokonanie wyboru oferty na

podstawie innych niz wskazano w SWIZ kryteriow i parametrow.

Odwolujacy wniost o:

1.
2.

nakazanie Zamawiajacemu uchylenia wyboru najkorzystniejszej oferty,

nakazanie Zamawiajacemu wykluczenie z postgpowania Konsorcjum oraz odrzucenie
jego oferty;

nakazanie Zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny ofert wraz z oferta
Odwolujacego,

zasadzenie kosztéw postepowania odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego,
wg dokumentéw przedstawionych na rozprawie

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podal, ze w SIWZ Zamawiajacy postawil

warunek, iz o zamoéwienie mogg si¢ ubiega¢ podmioty, ktére w ciggu ostatnich pieciu lat przed

wszczeclem postgpowania wykonaly co najmniej jedng prace polegajaca na dostarczeniu,

montazu 1 uruchomieniu co najmniej dwéch sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci

KIO 2127/10 4



co najmniej 6 000 m’/h kazda, wraz z instalacjami towarzyszacymi - rozdzial 3 pkt 3.1 litera b)
SIWZ, ktory jest niezgodny z zapisami rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, zgodnie z ktérym, w przypadku prac innych niz roboty
budowlane zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed uplywem terminu skladania ofert.

Odwolujacy podaje, ze Konsorcjum przedstawilo w swojej ofercie wykaz 9 prac na
poparcie posiadanego doswiadczenia, z czego tylko pozycje 1, 3, 7 1 8 zostaly poparte
stosownymi referencjami, wi¢c tak naprawde tylko one moga by¢ brane pod uwage przy
ocenianiu czy warunek zostal spelniony. Z zalaczonej do oferty Konsorcjum tabeli (zal. 3 str. 43)
nie wynika w zadnej pozycji jaka byla liczba dostarczonych sprezarek ani jakie byly ich
jednostkowe wydajnosci, nie jest wiec mozliwa weryfikacja, czy cztonek Konsorcjum - Atlas
Copco Polska sp. z o0.0. spetnia warunki okreslone w SIWZ. Podawanie lacznej wydajnosci
dostarczonych sprezarek, przy nieznanej ich liczbie, nie poswiadcza, iz przedmiotem dostawy byt
uktad co najmniej dwoch sprezarek o wydajnosci co najmniej 6.000 m3/h kazda. Ponadto, zadna
z dat wykonania wskazanych 4 prac popartych referencjami nie potwierdza, iz wymienione w
tabeli prace, zostaly wykonane w ciagu ostatnich trzech lat przed wszczgciem przedmiotowego
postepowania (t.j. nie wczesniej niz przed dniem 29 czerwca 2007r.). Odwolujacy podaje, ze
analizujac szczegdlowo jedynie te prace, ktére sa potwierdzone referencjami nalezy doj$¢ do
nastepujacych wnioskow:

W odniesieniu do pozycji nr 1 z tabeli - Volkswagen Polska, zalaczona referencja nie potwierdza,
aby parametry co do wydajnosci wykonanych prac zadane przez Zamawiajacego zostaly
spetnione, nie sposob tez potwierdzi¢, iz prace te zostaly wykonane w ciagu ostatnich trzech lat
przed wszczeciem postgpowania.

W odniesieniu do pozycji 3 - Elektrownia PAK II - z referencji nie wynika czy prace zostaly
wykonane w okresie trzech lat przed data wszczecia postepowania ogloszonego przez
Zamawiajacego; ponadto skoro Atlas Copco Polska Sp. z 0.0. nie zawieralo umowy bezposrednio
z Elektrownia, lecz z generalnym wykonawca (tj. SNC-Lavalin Polska), to prace w istocie byly
$wiadczone na rzecz generalnego wykonawcy i to on powinien potwierdza¢ prawidiowosé
wykonania prac, a nie Elektrownia.

Odnosnie pozycji 7 - Elektrownia Rybnik - w referencji brak danych o liczbie i wydajnosci
sprezarek a takze brak informacji o dokladnym czasie wykonania prac oraz potwierdzenia

wykonania montazu i uruchomienia sprezarek (,,nadz6r nad pracami budowlanymi”, o ktérym

b

mowa w tredci referencji nie jest tozsamy z montazem i uruchomieniem sprezarek).
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Pozycja 8 - Huta Szkta Krosno - w referencji brak danych co do liczby i wydajnosci sprezarek, jak
rowniez brak danych o dokladnym czasie wykonania prac. Nalezy zwroci¢ uwagg, iz z punktu
widzenia SIWZ nie jest istotny okres dzierzawy lecz termin dostawy i montazu sprezarek, co bylo
przeciez czynnoscia jednorazows, a nie ciagla; brak tez potwierdzenia, iz Atlas Copco Polska Sp.
z o0.0. w ramach zamowienia wykonala montaz dostarczonych urzadzen, co rowniez jest
warunkiem stawianym przed wykonawcami.

Zdaniem Odwolujacego, zadna z prac wskazanych przez Konsorcjum nie potwierdza
spetniania przez Konsorcjum warunku w zakresie do$wiadczenia; brak jest tez przestanek do
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP.

Podniost dalej Odwolujacy, ze w rozdziale 3 pkt 3.1 litera a) SIWZ Zamawiajacy wymagal
aby wykonawcy wykazali si¢ przychodem s$redniorocznym w wysokosci co najmniej 5 milionéw
zlotych za okres ostatnich 3 lat obrotowych - pozycja ,,Przychéd netto ze sprzedazy produktow,
towaréw 1 materialéw” lub ,,Przychéd netto ze sprzedazy i zrownane z nim”, wykazane w
rachunkach zyskow i strat. Potwierdzeniem, iz Zamawiajacy oczekiwal od wykonawcow
dofaczenia rachunkéw zyskow 1 strat, jest dyspozycja pkt 4.1.9 SIWZ w rozdziale 4 SIWZ, gdzie
Zamawlajacy wyraznie zaznaczyl, iz tylko podmioty nie zobowiazane do sporzadzania rachunkow
zyskow 1 strat mogg przedstawic inne dokumenty.

Do oferty Konsorcjum nie dolaczono rachunkéw zyskéw 1 strat spotki Atlas COPCO
Polska - a jedynie sprawozdania FO1 (mimo, ze SIWZ nie przewidywalo mozliwosci zastapienia
rachunku zyskow i strat sprawozdaniem FO01), Zamawiajacy nie ma wiec mozliwosci dokonania
weryfikacji, czy spolka Atlas Copco Polska spelnia postawiony w SIWZ warunek co do
potencjatu finansowego.

Odwolujacy argumentuje, wéréd czltonkéw zarzadu spotki Atlas Copco Polska sa trzy
osoby nieposiadajace polskiego obywatelstwa. W odniesieniu do wszystkich przedstawiono
zaswiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego, iz nie zostali ukarani za przestgpstwa, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP. Ponadto W przypadku pana Luca Hendrickxa,
do oferty zostalo réwniez dolaczone zaswiadczenie wydane przez belgijski odpowiednik
polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Tymczasem w przypadku panéw Terenca Browne'a i
Vladimira Koztovsky’ego zalaczono tylko zaswiadczenia z polskiego KRK nie dolaczajac
zaswiadczen z krajow, ktérych sgq oni obywatelami. Brak jest wigc podstaw do stwierdzenia, iz
spetniony zostal warunek, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

W ocenie skarzacego cena przedstawiona przez Konsorcjum jest cena razaco niska.

odbiegajaca od cen rynkowych, w efekcie jest cena nierealistyczna i jej zlozenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy w  sposoéb nieuprawniony zaniechal wyjasnienia
powyzszego watku, mimo, iz poréwnanie ztozonych cen przez wykonawcow, ktérych oferty sa
wazne roznig si¢ w sposob istotny, co powinno wzbudzi¢ jego watpliwosci, czy ktéras z
podanych cen nie zostala obliczona w sposéb nieprawidlowy i1 niezgodny z wymaganiami
zawartymi w SIWZ.

Obowigzkiem Zamawiajacego jest przeprowadzenie wszechstronnego badania zlozonych
ofert, tak aby wyjasni¢ wszystkie watpliwosci 1 réowno traktujac wszystkich wykonawcow
egzekwowac od nich dokladnie takie same obowiazki. W przedmiotowym postepowaniu doszto
do naruszenia powyzszych zasad, Zamawiajacy chcac wydatkowaé jak najnizsza kwote zaniechal
wyjasnienia, czy ceny proponowane przez wykonawcow sa realne i czy gwarantujg mu spelnienie
wszystkich oczekiwan zawartych w SIWZ.

W odniesieniu do warunkéw technicznych przedstawionych w ofercie Konsorcjum
skarzacy wskazuje, iz podane przez Konsorcjum wskazniki eksploatacyjne urzadzen sa
niewiarygodne z punktu widzenia zasad fizyki, a mimo to Zamawiajacy nie podjal proby
wyjasnienia tej czeSci oferty konsorcjum w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i dokonal oceny ofert biorac pod uwage nieprawidlowe dane, przyznajac ofercie
Konsorcjum na tej podstawie 65 punktow wg kryterium zuzycia energii elektrycznej na
wytworzenie 1 m® powietrza.

Tymczasem znajac charakterystyke oferowanej przez Konsorcjum sprezarki ZH 7000-6-4.2
dla ci$nienia roboczego 4.2 bar przy standardowych warunkach odniesienia stosowanych przez
Atlas Copco tj.:

Pamb - 1 bara, Tamb = Tl = 35°C, RH = 60%, PI »0.98 bara, Tw »26.7 °C, Tolerancja
wydajnosci 4%/ Tolerancja dla Mocy Specyficznej 5%

Wydajnos¢ FAD: 1124 m3/min (Wydajno§¢ kompresora odniesiona do warunkéw
atmosferycznych)

Moc na wale silnika: 447 kW

Moc specyficzna: 3.977 kW/m3/min (0,066 kW /m3/h)

Odwolujacy argumentuje, ze wykonujac te same obliczenia dla sprezarki C 700 oferowanej przez
Ingeersoll-Rand dla tych samych warunkéw odniesienia (patrz zatacznik nr 1) otrzymujemy moc
specyficzna o wartosci 4.032 kW/m3/min (réznica w sprawnosci wynosi 1,4% na korzy§¢ ZH
7000). Jednostopniowa sprawno$¢ adiabatyczna dla sprezarki C 700 oferowanej przez Ingersoll-
Rand (>84%) i jest warto$cia najlepsza na rynku, biorac pod uwage dzisiejszy stan zaawansowania

technicznego rozwiazan z dziedziny dwustopniowych kompresorow odsrodkowych. Jezeli
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sprezatka ZH 7000 oferowana przez Konsorcjum jest rzeczywiscie o 12% sprawniejsza od
sprezarki C 700 oferowanej przez Skarzacego (a tak wynika z podanych parametréw mocy
specyficznej) to jej sprawnos¢ adiabatyczna dla obu stopni sprezania musialaby wynosi¢ > 94%.
co jest wartoscig niemozliwa do osiagniecia.

Bazujac na powszechnym stanie wiedzy z zakresu praw fizyki a takze deklaracjach
Inwestora, iz pomiary gwarantowane beda wykonywane na bazie norm ASME PTC 10-1997 oraz
VDI2045, jak réwniez przyjmujac za definicje Nm3 (1,013,0 C, RH 0%) oraz wynikajacych z tego
warunkoéw odniesienia nalezy uznaé, ze podane przez konsorcjum w ofercie warto$ci mocy
specyficznej stanowiace najwazniejsze kryterium oceny ofert) sa niewiarygodne. Odwolujacy
podnosi, ze Konsorcjum postuzylo si¢ warunkami odniesienia odbiegajacymi od obowiazujacych
standardéw, co mialo na celu wykazanie lepszych wartosci energetycznych oferowanych

urzadzen.

Z tego wzgledu oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona jako niespelniajaca
warunkéw SIWZ, poniewaz nie jest mozliwa ocena tej oferty w poréwnaniu z ofertami innych

wykonawcow.

Do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego — Energomontaz —
Pélnoc SA w Warszawie 1 Atlas Copco Polska spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w

Sekocinie Nowym.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnoéci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, oferty zlozone przez
wykonawcéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

uczestnika postgpowania ztozone w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie
1 lipca 2010r. (data zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na tablicy
ogloszen Zamawiajacego oraz Jego stronie internetowej) postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia

2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy ustawy 3 dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo
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gamaowieni publicznych orag niektorych innych usta (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
maja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawa
z dnia 2 grudnia 2009 1. Jednoczes$nie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego
odwolania zastosowanie znajduja przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 2 dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolaweym i sposobu ich rogliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 2 dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania pr3y rogponawanin odwotasn (Dz. U.
Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna 2z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwolania — w razie uwzglednienia
odwolania oferta Odwolujacego bylaby jedyna wazna w tym postepowaniu, w zwiazku z czym
wykonawca mialby szanse na uzyskanie zamdwienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Oceniajac stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwolaniu i w granicach tego
odwolania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) czynnosci
Zamawiajacego nalezalo uznad, ze odwolanie podlega oddaleniu.

1. W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych niewykazania si¢ przez Przystepujacego wymagana
wiedza 1 doswiadczeniem nalezalo w pierwszym rzedzie podkreslié, iz Zamawiajacy postawil
warunek w zakresie wiedzy 1 do$wiadczenia obejmujacy zakresem okres ostatnich pigciu lat.
Analizowany warunek, zawarty w rozdziale 3 pkt 3.1 litera b) specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia brzmi: o predmiotowe amowienie moga si¢ nbiegal podmioty, ktdre w ciqgu ostatnich pieciu lat
przed wsezgciem niniefsego postepowania wykonaty co najmniel jednq prace polegajaca na dostarcenin, montagn
i nruchomienin co najmniej dwich sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci co najmniej 6 000 '/ h

kazda, wrag 3 instalagami towarzysgacymi. Niewatpliwe jest, ze w analizowanej sytuacji, specyfikacja
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istotnych warunkéw zamoéwienia (a takze ogloszenie) dopuszczaja wylegitymowanie  sig
doswiadczeniem z okresu dluzszego anizeli trzy lata, to jest z okresu pigciu lat. Dostrzezenia w
tym miejscu wymaga, ze postgpowanie prowadzone jest z uwzglednieniem specyfiki wlasciwej dla
zamowienia sektorowego.

Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest postepowaniem zmierzajacym do osiggniecia skutku rozpatrywanego na gruncie
prawa cywilnego, to jest wylonienia wykonawcy i zawarcia z nim umowy. Ewentualne
niedoskonalos$ci tego postgpowania oraz niezgodnosci ze schematem uksztaltowanym w
przepisach ustawy Prawo zamoéwient publicznych oraz pozostalymi przepisami dotyczacymi tego
postepowania uwzgledniane s3 na zarzut zainteresowanego podniesiony w trybie $rodkow
ochrony prawnej w odpowiednim terminie. Ksztalt postgpowania o zamoéwienie publiczne
nadany przez ustawodawce zaklada, ze na czynnosci i zaniechania zamawiajacego, a takze na
brzmienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogloszenia o zamoéwieniu
przystuguje odwotlanie, w rezultacie ktérego dopuszczalna jest korekta niezgodnych z przepisami
prawa postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia. Zgodnie
bowiem z trescia art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwolanie wobec tresci
ogloszenia o zamoéwieniu, a jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi
si¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamodwien
Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 powolanej ustawy. Odwolujacy jak réwniez inni wykonawcy nie kwestionowali
opisanego wyzej brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie sktadali odwotan co
do treSci ogloszenia lub specyfikacji. Termin na wniesienie odwolan w tym zakresie
(dziesigciodniowy od dnia ogloszenia lub zamieszczenia specyfikacji) takze juz uplynal, nie
sposob zatem aktualnie, na obecnym etapie postegpowania skutecznie kwestionowac brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogloszenia. Zasady 1 warunki postgpowania
uregulowane trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogloszeniem o
zamowieniu publicznym zostaly zatem ostatecznie uksztaltowane. Ogloszenie o zamoéwieniu i

specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zostaly podane do wiadomosci w dniu 1 lipca

KIO 2127/10 10



2010r. i nie podlegaly w tym zakresie odwolaniu. Z tego tez wzgledu nalezy uznal, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia stala si¢ dla wykonawcoéw zainteresowanych
uzyskaniem zamoéwienia jak i zamawiajacego wiazaca.

Stad tez nalezalo uzna¢, ze zarzut w odniesieniu do analizowanego brzmienia
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest spézniony, co decydowalo o
nieuwzglednieniu zarzutu 1 argumentacji odwolania, zgodnie z ktérymi warunek dotyczacy
wykazania si¢ doswiadczeniem z okresu ostatnich pieciu lat jest niezgodny z zapisami
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze 2adal zamawiajqcy od wykonawey, oraz form, w
Jakich te dokumenty mogq by skladane, stanowiacego, ze w przypadku prac innych niz roboty
budowlane zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed uplywem terminu skladania ofert. Zarzuty te — jako zZe dotycza brzmienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia mogly byé podnoszone tylko w terminie dziesigciu dni od
upublicznienia tego dokumentu, za§ na obecnym etapie postgpowania z cala pewnoscia sa
spoznione, stad nie zostaly uwzglednione. Powyzsze skutkuje uznaniem, ze specytikacja istotnych
warunkow zamowienia stata si¢ dokumentem wigzacym uczestnikow postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym takze w spornym w niniejszej sprawie zakresie dotyczacym
okresu, z jakiego wykonawcy byli uprawnieni wykazaé si¢ odpowiednim doswiadczeniem. Nie
wydaje si¢ zasadnym wnioskowanie, ze w analizowanej sytuacji zapis specyfikacji wykraczajacy
poza brzmienie Rogporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze %adaé zamawiajacy od
wykonawey, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane mozna uznaé za niewazny czy tez
nieistniejacy. Stoi temu na przeszkodzie wzglad na ochrone sytuacji wykonawcow, ktorzy w
dobrej wierze, w przekonaniu o poprawnosci specyfikacji ztozyli swoje oferty i zaprezentowali
swoje do$wiadczenie w sposéb odpowiadajacy jej tresci i postawionemu warunkowi.

Tak argumentujac uznano, iz wykonawcy, dzialajac w oparciu o reguly przedstawione
przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mogli wylegitymowac sie
doswiadczeniem z okresu pieciu lat.

Podkresdlenia dalej wymaga ze to wykonawca ubiegajacy si¢ o uzyskanie zamoéwienia
winien wykazaé, ze spelnia warunki udzialu w postegpowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 1 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym
zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, jezeli warto§¢ zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zada¢ jezeli wartos¢ zamowienia jest

mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a
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powolanej ustawy, wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespelniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Ustawodawca w art. 25 ustawy Prawo zamowien
publicznych okreslil sposéb wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wskazujac,
ze rodzaje dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy dla celu potwierdzenia spelniania przez
wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu okresli rozporzadzenie. W tym zakresie maja
zatem zastosowanie przepisy rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moge Zqdac Zamawiajacy od wykonawey, orag form, w jakich te
dokumenty moga byé skiladane. Zgodnie z treScia § 1 ust. 1 pkt 3) tego rozporzadzenia, w celu
wykazania spelniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, ktoérych opis sposobu oceny spelniania zostal dokonany w
ogloszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada a w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy moze zadaé nastepujacych dokumentdw:
(...) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez
wykonywanych, dostaw lub uslug w zakresie niezbednym do wykazania spelniania warunku
wiedzy 1 doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcow, oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub uslugi zostaly

wykonane lub sa wykonywane nalezycie.

Wykonawca Energomontaz — Péinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Se¢kocinie Nowym zlozyl wymagany wykaz, zgodnie z
wymaganiami postawionymi w ogloszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a takze

referencje dotyczace czterech pozycji tego wykazu potwierdzajace nalezyte wykonanie dostaw.

Wykonaweca, ktérego oferta jest kwestionowana przez Odwolujacego w analizowane;j
sprawie uczynil zatem zado$¢ obowiazkowi wykazania spelniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, zgodnie ze wspomnianymi regulami.

Zgodnie za$ z ogodlna regula cigzaru dowodu wyrazona w art. 6 kodeksu cywilnego,
znajdujaca zastosowanie na gruncie postgpowania w sprawie o zamowienie publiczne, cigzar
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dowodu na okoliczno$¢ danego faktu spoczywa na podmiocie, ktory z faktu tego wywodzi skutki

prawne.

W zwigzku z tym, wobec wykazania przez wykonawce Energomontaz — Péinoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczona odpowiedzialnodcia w Sekocinie
Nowym w sposob okreslony w przepisach prawa zamdwien publicznych okolicznosci spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (poprzez zlozenie odpowiedniego o$wiadczenia w formie
wykazu wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat zamoéwien a takze referencji dotyczacych czterech
pozycji tego wykazu) nalezalo przyjaé, ze to Odwolujacego, ktéry kwestionuje poprawnosé
zawartych w tym wykazie oraz referencjach informaciji oraz spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu przez konsorcjum Energomontaz — Potnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco
Polska spélke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sg¢kocinie Nowym obcigza dowdd na
okoliczno§¢ przeciwng. Podkreslenia dalej wymaga, ze dowdd ten musi mie¢ charakter
pozytywnego, wskazujacego na odmienne od przedstawionych w wykazie Konsorcjum
Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Sc¢kocinie Nowym informacje co do wykonanych dostaw i robét. Nie
wystarczy w tym zakresie uprawdopodobnienie czy tylko zasianie watpliwosci co do tego, ze by¢
moze dostawy i roboty wyszczegdlnione w wykazie nie spelniaja postawionych warunkéw.
Konieczne byltoby dla uznania zasadnosci twierdzen Odwolujacego przeprowadzenie przez niego
dowodéw w sposéb jednoznaczny i pozytywnie dowodzacy okolicznosci odmiennych od
wskazanych w innym dowodzie, to jest oswiadczeniu wykonawcy Energomontaz — Pétnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spoélke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sekocinie
Nowym, stanowigcym podpisany przez ten podmiot Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat

zamowien.

Poddajac dalej szczegdlowej analizie zarzuty podniesione przez Odwolujacego w
odniesieniu do tych pozycji wykazu wykonanych w ciagu ostatnich pieciu lat zaméwien, ktore
Odwolujacy kwestionuje (poz. 1, 3, 7 1 8), nalezalo stwierdzié, iz potwierdzila si¢ argumentacja
Odwolujacego w odniesieniu do dostaw wymienionych w poz. 1, 7 i 8 wykazu (dostawa, montaz i
uruchomienie sprezarek o lacznej wydajnosci 23.300 m®/h dla Volkswagen Poznan; Dostawa
nadz6r nad montazem i uruchomienie sprezarek o lacznej wydajnosci 30.000 m?*/h dla
Elektrowni Rybnik SA, dostawa nadz6r nad montazem i uruchomienie sprezarek o lacznej
wydajnosci 26.000 m?*/h dla Huty Szkla Krosno SA). W odniesieniu do kazdej z tych dostaw,

zarowno w wykazie jak i referencjach wskazano, ze kazdorazowo dotyczyly one sprezarek, co
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pozwala uznac¢ ze dotyczy to przynajmniej dwoch przedmiotéw, tyle tylko, ze podano w tym
zakresie laczne wydajnosci sprezarek, co nie pozwala uznad, by Przystepujacy wykazal spelniane
tej czeéci postawionego warunku, ktéra méwi o dostarczeniu sprezarek o wydajnosci 6 000 m’/h
kazda. Z opisu poszczegdlnych prac i dostaw w wykazie oraz wymienionych referencji nie sposéb
ustali¢ jednostkowej wydajnosci poszczegolnych sprezarek stanowiacych przedmiot opisanych w

nich dostaw, a w nastepstwie tego zweryfikowaé, czy dawaly one wydajno$é 6 000 m’/h.

Zamawiajacy uznal jednak, Ze wystarczajacym dla  wykazania si¢ wymaganym
doswiadczeniem bedzie doswiadczenie w realizacji jednej tylko pracy polegajacej na dostarczeniu,
montazu 1 uruchomieniu co najmniej dwéch sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci
co najmniej 6 000 m*/h kazda, wraz z instalacjami towarzyszacymi. Warunek ten spelnia, ujeta w
poz. 3 dostawa montag i uruchomienie spregarek o flqczne wydajnosii 18.560 n’/h. Z referencji
wystawionej przez podmiot, na rzecz ktérego wykonano to zamoéwienie wynika, ze dostawa
dotyczyla trzech sprezarek o wydajnosci 6.186 Nm?/h kazda. Nie sposob zgodzi¢ si¢ z
argumentacja zaprezentowana w odwolaniu, zgodnie z ktéra wskazane referencje nie powinny
by¢ uznane, a to z uwagi na to, ze ich wystawca jest podmiot nie bedacy bezposrednio
zleceniodawcy na rzecz Atlas Copco Polska sp. z o.0. w Sg¢kocinie Nowym. Okolicznos¢, ze
generalnym wykonawca byt inny podmiot, dla ktérego Atlas Copco Polska sp. z 0.0. w S¢kocinie
Nowym wykonywala prace jako podwykonawca nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze ostateczny
odbiorca wykonanych prac moze w sposéb miarodajny wystawic referencje w tym zakresie. Tego
rodzaju praktyka jest powszechna, zas odbiorca prac, jej aktualny uzytkownik jest jak najbardzie;
uprawniony do tego, by oceni¢ jako$¢ prac, ich uzyteczno$¢ w dluzszej perspektywie — a co za
tym idzie wystawi¢ odpowiednie referencje. Referencje stanowig oswiadczenie wiedzy podmiotu
posiadajacego w dyspozycji wiedze z zakresu objetego ich przedmiotem, moze je zatem wystawic
kazdy, kto ma wystarczajace informacje pozwalajace uzna¢ o nalezytej jakosci wykonanych robot
czy dostaw. Ostateczny odbiorca prac (inwestor) — wystawca referencji, jest przeciez
uzytkownikiem opisanych w tej referencji sprezarek, zatem nie sposéb odméwi¢ mu wiedzy o
jakosci wykonanych prac oraz uprawnienia do potwierdzenia tej okolicznos$ci. Powyzszemu dat
wyraz takze Zamawiajacy w tym postgpowaniu, stawiajac wymog zalgczenia wykazu prac w
zalaczniku nr 3 wraz z potwierdzeniem nalezytego wykonania tego zamoéwienia wystawionym

przez inwestora lub protokolem odbioru koncowego prac.

Bez znaczenia zatem dla oceny spelniania warunku w analizowanym zakresie pozostawata

kwestia, podkreslona na rozprawie przez Zamawiajacego, ze w ramach badania oferty wykonawcy
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Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétki z ograniczona
odpowiedzialno$cia w Sc¢kocinie Nowym dokonywano telefonicznego sprawdzenia faktow
przytoczonych w wykazie 1 referencjach, co potwierdzilo, ze i pozostale dwie referencje (poz. 7 i

poz. 8) potwierdzaja spelnianie postawionego warunku.

Powyzsze przemawialo za nieuznaniem zasadnosci zarzutu odwolania, zgodnie z ktérym
naruszono art. 24 ust. 2 pkt 2 1 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w zwiazku z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie do§wiadczenia w realizacji dostaw, o ktérych nowa w rozdziale 3 pkt
3.1 litera b) SIWZ, a takze art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwiazku z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane, poprzez uznanie, iz Konsorcjum wykazalo spelnienie warunkéw udzialu w

zakresie doSwiadczenia.

2. Nie podzielono argumentacji odwolania w zakresie niezlozenia przez wykonawce Atlas Copco
Polska sp. z o.0. w Sckocinie Nowym wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia dokumentéw, to jest rachunku zyskéw i strat. W rozdziale 3 pkt 3.1 litera a)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy wykazali sie
przychodem $redniorocznym w wysokosci co najmniej 5 miliondéw zlotych za okres ostatnich 3
lat obrotowych - pozycja ,,Przychéd netto ze sprzedazy produktow, towaréw i materialow” lub
,»Przychod netto ze sprzedazy i zréwnane z nim”.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z ustawa o rachunkowosci (art. 45 ust. 2),
sprawozdanie finansowe sklada si¢ z: bilansu, rachunku zyskéw i strat, oraz informacji
dodatkowej, obejmujacej wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowe
informacje 1 objasnienia.

Na podstawie przedlozonej przez Zamawiajacego dokumentacji postepowania ustalono,
ze istotnie, do oferty Konsorcjum nie dofaczono rachunkéw zyskéw i strat spotki Atlas COPCO
Polska - a jedynie zlozono sprawozdania FO1 za lata 2009, 2008 oraz 2007 (mimo, ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia nie przewidywala mozliwosci zastapienia rachunku zyskow i
strat sprawozdaniem FO1 lub innym dokumentem). Zgodnie z § 1. ust 1 pkt. 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moge $qdac
gamawiajqey od wykonawey, orag form, w jakich te dokumenty moga by skiladane, w celu wykazania

spetnienia przez wykonawce warunkéw, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z Prawo
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zamowien publicznych, ktérych opis sposobu oceny spelniania zostal dokonany w ogloszeniu o
zamoéwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postgpowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajacy moze zadac, sprawozdania finansowego albo
jego czgsci, a jezeli podlega ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czg¢sci, a w
przypadku wykonawcéw niezobowiazanych do sporzadzania sprawozdania finansowego - innych
dokumentéw okreslajacych obroty oraz zobowigzania 1 naleznosci — za okres nie dluzszy niz
ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — za ten okres.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Atlas COPCO Polska sp. z 0.0. w S¢kocinie Nowym
nie zlozyl wymaganego przez Zamawiajacego dokumentu. Sprawozdanie FO1 nie moze by¢
bowiem uznane za wymagany przez Zamawiajacego dokument to jest rachunek zyskéw 1 strat.

Nie mozna tez uznaé, by sprawozdanie F-01 moglo zastgpowaé wymagany przez
Zamawiajacego element sprawozdania finansowego, to jest rachunek zyskéw i strat. Przytoczony
przepis nie daje podstaw do uznania, ze dopuszczalne sa alternatywne sposoby zaprezentowania
postawionego wymagania.

F-01 nie jest bowiem czeScia sprawozdania finansowego lecz sprawozdaniem
statystycznym o przychodach, kosztach 1 wyniku finansowym. Sprawozdanie to sporzadzane jest
za dany rok obrotowy do 10 lutego nastgpnego roku, czyli przed zamknigciem ksiag
rachunkowych. F-01 w poréwnaniu z rachunkiem zyskéw 1 strat obejmuje zatem dane wstepne,
nie zweryfikowane ostatecznie. Cel jego sporzadzania jest takze zupelnie inny niz sprawozdania
finansowego, ktérego czescia jest rachunek zyskéw i strat. Sprawozdanie F-01 ma przede
wszystkim dostarcza¢ GUS informacji niezbednych do dokonania wstepnego szacunku Produktu
Krajowego Brutto oraz innych wielkosci rachunkéw narodowych (np. produkeji globalnej,
wartoéci dodanej). Rachunek Zyskéw i Strat (w przeciwienstwie do F-01) obejmuje natomiast
ostateczne wielkosci przychodéw 1 kosztow zgodne z zamknietymi za dany rok ksiegami
rachunkowymi. Cele tych dokumentéw sa inne, inny moze by¢ takze zakres informacyjny tych
dokumentéw, chocby z uwagi na to, ze sprawozdanie dla celéw statystyki publicznej FO1 jest
sprawozdaniem wstepnym (ostateczne statystyczne sprawozdanie finansowe — F-02 sktada si¢ do
31 marca 2010r.). W tej czesci argumentacji Odwolujacego nie sposéb co do zasady odméwic
stusznosci.

Dostrzezenia jednak wymaga, ze w postgpowaniu wystepuja dwaj wykonawcy wspolnie

ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia: Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas
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Copco Polska spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sgkocinie Nowym. Stad ocena
spetnienia wskazanego warunku winna by¢ dokonywana z uwzglednieniem faktu, ze spelnienie
chocby przez jeden z podmiotéw skladajacy si¢ na konsorcjum tak postawionego warunku
wyczerpuje postawiony obowiazek. Wyraz temu dal takze Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, podajac w pkt 3. 1 ppkt a), w czeséci koficowej tego postanowienia: ,, [/
pryypadkn wykonaweow ubiegajacych si¢ wspdinie o ndzielenie zamowienia, dla sprawdzenia spefnienia ww.
warnnku, pryychody wykonawcow skiladajqcych wspolnie oferte sq sumowane”. W ofercie zlozono rachunki
zyskow 1 strat za lata 2007, 2008 1 2009 wykonawcey Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie. Z
kazdego z nich wynika spelnienie warunku $redniorocznego przychodu w wysokosci co najmniej
5 milionéw zlotych w okresie kazdego ostatnich 3 lat obrotowych (pozycje ,,Przychéd netto ze
sprzedazy produktéw, towarow i materialéw” wykazuja dla poszczegdlnych lat kwoty:
141.697.287,64 z1, 155.843.507,98 zt oraz 249.130.580,68 zt). Tym samym spelniony zostal przez
wykonawce warunek udzialu w postepowaniu, co czyni postawiony w tym zakresie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 21 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w zwigzku z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spelnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjatu finansowego, o ktérym mowa w rozdziale 3 pkt 3.1 litera
a) SIWZ, bezpodstawnym.

Nietrafnym jest wnioskowanie, zgodnie z ktérym nalezato zlozyé wskazane dokumenty w
odniesieniu do obu czltonkéw konsorcjum, oparte na zalozeniu, ze mozliwa bylaby sytuacja, ze
drugi z wykonawcéw w analizowanym zakresie wykazuje znaczna strate. Jak to wyraznie wynika z
treSci postawionego przez Zamawiajacego warunku, mial on dotyczy¢ $redniorocznego
przychodu w wysokosci co najmniej 5 milionéw zlotych w okresie kazdego z ostatnich 3 lat
obrotowych (co wynika z pozycji ,,Przychéd netto ze sprzedazy produktow, towaréow i
materialow” lub ,,Przychéd netto ze sprzedazy i zréwnane z nim” rachunku zyskéw i strat). Nie
jest mozliwa sytuacja posiadania ,,ujemnego przychodu”, co najwyzej moze zdarzy¢ sig, ze
podmiot nie osiagnie w danym okresie rozliczeniowym zadnego przychodu, co we wskazanej
pozycji jest rownoznaczne z wartoscia 0. Cel stawianego wymagania, to jest potwierdzenie
zdolnosci ekonomicznej 1 finansowej wykonawcy jest zatem spelniony, gdy chocby jeden z
podmiotéw skladajacych si¢ na konsorcjum spelnia postawiony warunek, co w analizowanej
sprawie ma miejsce w odniesieniu do wykonawcy Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie. Nie
sposob bowiem zapominad, jaki jest cel wskazanego warunku: Zamawiajacy w przedmiotowym

postepowaniu uznal i wyrazil swoja wol¢ w brzmieniu specyfikacji istotnych warunkéow
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zamowienia, ze kondycje finansowa wykonawcy bedzie badal w oparciu o historyczne dane

dotyczace wysokosci osiagnictych przychodéw ze sprzedazy produktow, towaréw i materiatow.

3. W odniesieniu do zarzutéw odwolania, wskazujacych na naruszenie przez Zamawiajacego art.

24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz wszyscy cztonkowie

zarzadu Atlas Copco Polska Sp. z o.0. wykazali iz spelniaja warunek okreslony w ustawie Prawo

zamowien publicznych w zakresie niekaralnosci, nalezalo stwierdzi¢ w spornym zakresie, iz w

ofercie konawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego —
wy acy

Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétki z ograniczong

odpowiedzialno$cia w Sgkocinie Nowym zalaczono:

zapytanie kierowane do Ministerstwa Sprawiedliwosci - Krajowego Rejestru Karnego
dotyczace Pana Vladimira Kozlovskiy z urzedowa adnotacja ze wskazana osoba nie
figuruje w kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego. We wniosku o udzielenie
informacji, na ktérym widnieje informacja o niefigurowaniu pana Vladimira Kozlovskiy
wskazano dane osobowe w wymaganym zakresie, jak réwniez podano jako miejsce
zamieszkania adres zamieszkania w Polsce;

zapytanie kierowane do Ministerstwa Sprawiedliwosci - Krajowego Rejestru Karnego
dotyczace Pana Luca Hendrickxa z urzedowa adnotacja ze wskazana osoba nie figuruje w
kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego. We wniosku o udzielenie informacji, na
ktérym widnieje informacja o niefigurowaniu pana Luca Hendrickxa wskazano dane
osobowe w wymaganym zakresie, jak réwniez podano jako miejsce zamieszkania adres
zamieszkania w Belgii;

informacj¢ z belgijskiego rejestru karnego wraz z tlumaczeniem dokonanym przez
tlumacza przysieglego jezyka niderlandzkiego, podpisang przez burmistrza Kapellen a
opieczetowang pieczecia Rady Gminy Kapellen, z ktérej wynika w odniesieniu do Pana
Luca Hendrickxa ,,ilos¢ orzeczeri skazujacych: 0, opatrzona dodatkowa informacja, iz
dokument wydano w zwiazku z przetargiem w Polsce, oraz ze ,,Na potrzeby uzyskania
wyciqgu 3 rejestrn karnego w celu prowadzenia dziatalnosci w  zakresie wychowania, wsparcia
psychologicznego, medycznego i sogalnego, udzielania pomocy mitodziezy, ochrony dzieci, animagi lub
gajec dla matoletnich, wydawany jest inny dokument (model 2)”;

zapytanie kierowane do Ministerstwa Sprawiedliwosci - Krajowego Rejestru Karnego
dotyczace Pana Terence Paul Browne z urzedows adnotacja ze wskazana osoba nie
figuruje w kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego. We wniosku o udzielenie

informacji, na ktérym widnieje informacja o niefigurowaniu Pana Terence Paul Browne
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wskazano dane osobowe w wymaganym zakresie, jak réwniez podano jako miejsce

zamieszkania adres zamieszkania w Polsce.

Dostrzezenia w tym miejscu wymagalo, ze nietrafnym jest utozsamianie obowiazku zlozenia
odpowiednich dokumentéw w zakresie niekaralnodci z obywatelstwem oséb. Zgodnie z trescia
art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postegpowania o zamdwienie
publiczne wyklucza si¢ wykonawcow, ktoérych urzedujacego czlonka organu prawomocnie
skazano za popelnienie wymienionych w tym przepisie przestepstw, a na potwierdzenie braku ich
zaistnienia zamawiajacy, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zadal zamawiajacy od wykonawey, oraz form, w jakich te dokumenty mogq
byé skladane, moze zada¢ aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesi¢cy przed
uplywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo skladania ofert.

Wykonawca majacy siedzib¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sklada w
odniesieniu do oséb o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, majacych miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zaswiadczenie wlasciwego organu
sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w
zakresie okre§lonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uplywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postegpowaniu o
udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert, a jezeli w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje
si¢ takich zaswiadczen - zastepuje si¢ je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob (§ 2 ust. 2 rogporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze 2adal zamawiajacy od wykonawey, orag form, w
Jakich te dokumenty mogq by skiladane).

Miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest, w my$l art. 25 Kc, miejscowos¢ w ktorej
osoba przebywa z zamiarem stalego pobytu. Przytoczony przepis kladzie zatem akcent na
faktyczne przebywanie osoby w danym miejscu oraz element subiektywny, zalezny od woli osoby,
to jest zamiar stalego pobytu w tym miejscu.

W $wietle przytoczonych przepiséw, obowiazek zlozenia dokumentéw odpowiadajacych
informacji z Krajowego Rejestru Karnego (zaswiadczenia wiasciwego organu sadowego lub
administracyjnego kraju miejsca zamieszkania) dotyczy os6b majacych miejsce zamieszkania poza

granicami Polski. Na gruncie analizowanej sprawy, Panowie Vladimir Kozlovskiy oraz Terence
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Paul Browne wskazali swoje miejsca zamieszkania w Polsce, co oznacza, ze w stosunku do Nich
nie zaktualizowal si¢ obowiazek zlozZenia zaswiadczenia wlasciwego organu sadowego lub
administracyjnego kraju zamieszkania, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, wzglednie — w razie braku takiego dokumentu w porzadku
prawnym tego kraju — o$wiadczenia zlozonego przed notariuszem. W odniesieniu za§ do Pana
Luca Hendrickxa zlozono informacj¢ z belgijskiego rejestru karnego w zakresie uzasadnionym
wystepowaniem w przetargu (w dokumencie zaznaczono, ze pewne odrebnosci jego tresci
dotycza jedynie sytuacji, gdy wydaje si¢ zaswiadczenie w zwigzku z dziatalnoscia wychowawcza 1
opiekunicza zainteresowanego). Tak zlozony dokument nalezalo uznaé¢ za wyczerpujacy
dyspozycje § 2 ust. 2 rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodgajow dokumentdw, jakich mose
$adaé zamawiajacy od wykonawey, orag form, w jakich te dokumenty moga by skiladane, co skutkowato
uznaniem, ze nie potwierdzil si¢ stawiany w odwolaniu w odniesieniu do czlonkéw zarzadu Atlas
Copco sp. z o.0. w Sgkocinie Nowym zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

4. Nie podzielono argumentacji Odwotujacego, zgodnie z ktdéra cena przedstawiona przez
Konsorcjum jest ceng razaco niska, odbiegajaca od cen rynkowych, w efekcie jest cena
nierealistyczng a jej zloZenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy wykazal, ze
ceny ofert zlozonych w tym postepowaniu nie sa tak znaczne, by zasadne bylo wyrazanie
watpliwosci co do realnosci ceny i mozliwosci wykonania zamdwienia za kwote podang przez
Przystepujacego.

W postepowaniu zlozone zostaly tylko trzy oferty. Ceny w nich zawarte nie odbiegaja
migdzy soba w takim stopniu, ktéry by nakazywal zasadnie wyrazi¢ watpliwo$¢ co do tego, ze
jedna z nich ma charakter razaco niskiej: cena oferty Konsorcjum Energomontaz — Pétnoc SA w
Woarszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sekocinie
Nowym wynosi — 7.448.100,00 zI; cena oferty Gornoslaskiego Zaktadu Obstugi Gazownictwa
Spotki z o0.0. w Zabrzu i Vector Spotki z o.0. w Tarnowie Podgérnym wynosi 8.172.780,00 zt;
za$ cena oferty Odwolujacego wynosi 8.247.200 zt. Cene¢ nalezy odnosi¢ do wartosci rynkowe;
podobnych transakcji. Uwzgledni¢ takze nalezy, Ze cena jest pochodna wlasnej kalkulacji
wykonawcy — ponoszonych indywidualnie kosztow 1 nakladow, dokonywanych optymalizacji
metod zarzadzania oraz procesu technologicznego. Wykonawca zatem samodzielnie szacuje w
ramach wlasnej dzialalnosci cene w taki sposob, by przyniosta mu ona zalozony zysk. Nie bez
znaczenia dla kalkulacji tej ceny jest takze zakres przedmiotowy zamoéwienia: obejmuje on w

znacznej mierze elementy pozostajace w gestii wykonawcy i podlegajace w istotnym stopniu jego
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dyspozycji, skoro przedmiot obejmuje dostawe urzadzen, ich montaz i uruchomienie to
wykonawca ma wzglednie duze pole do optymalizacji kosztéw i nakladow ponoszonych w
zwigzku z wykonaniem zamowienia.

Odnoszenie 1 relatywizowanie cen do wartosci ustalonej przez Zamawiajacego (7.000.000
zt bez uwzglednienia podatku od towaréw i ustug) wydaje si¢ takze byc¢ nieprawidlowym.
Oszacowana warto$¢ zamowienia nie odzwierciedla cen rynkowych, ktére ksztattuja si¢ w wyniku
naturalnego mechanizmu rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym rynku dokonywanych.
Warto§¢ szacunkowa jest pochodna samodzielnego szacunku i przypuszczei Zamawiajacego,
dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktéra nie musi by¢ jednak powigzana
z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sa oferowane i mozliwe do uzyskania. Podobnie nie miata
znaczenia dla oceny analizowanej kwestii okoliczno$é, ze w poprzednim postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego dotyczacym analogicznego przedmiotu zamowienia, ktore
to postgpowanie zakonczylo si¢ uniewaznieniem, Przystepujacy zaoferowal ceng o 2 mln 300 tys.
zt wyzsza niz w tym postepowaniu, zas Odwolujacy zlozyl oferte z najnizsza cena — stanowiaca
85% przewidzianego budzetu.

Zamawiajacy przyznal bowiem, ze zakres przedmiotowy postgpowania po jego
uniewaznieniu ulegl pewnej modyfikacji, nie jest zatem wiasciwym bezposrednie odnoszenie
zlozonych w nim ofert (a zatem i ich cen) do tego postegpowania. Dodatkowo, na ceny
zaoferowane w tym postgpowaniu moglo wplyna¢ poznanie przez jego uczestnikow w
poprzednim postepowaniu ofert konkurentéw oraz cen przez nich zaproponowanych, co mogto
wplyna¢ na zmiane strategii sprzedazy przez kazdy z tych podmiotéw i swego rodzaju
»splaszczenie” oferowanych cen celem wyréwnania ich do poziomu konkurencji (co do
wykonawcy, ktory zlozyl ofert¢ drozsza nastapi¢ moglo jej obnizenie, za$ wykonaweca, ktory w
poprzednim postgpowaniu zaoferowal wzglednie niska ceng w kolejnym postepowaniu podnidst
ja do $redniego poziomu). Dlatego porownywanie i wycigganie wnioskow z faktu zazadania
takich lub innych cen przez wykonawcow we wczesniejszym postepowaniu zdaje si¢ byc
obarczone duzym ryzykiem bledu w warunkach, gdy nie dysponuje si¢ pelna informacja o
kalkulacji ceny kazdego z wykonawcéw w poprzednim postepowaniu.

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze postepowanie przed Izba jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zalozenia uwzgledniajacym postulat szybko$ci i koncentracji materialu
dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sa obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktoérych wywodza skutki prawne najpézniej do konica rozprawy.

Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajac wyrok Izba bierze za podstawe stan rzeczy
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ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajac zasade ci¢zaru dowodu wynikajacg z art. 6 Kc, nie
uznano za udowodniona przez Odwolujacego tezy o wystapieniu ceny razaco niskiej —
Odwolujacy nie przedstawil zadnych rozstrzygajacych dowodéw, ktore pozwolityby potwierdzié
stanowisko Odwolujacego 1 przyja¢ jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji
przedmiotowego zamowienia oraz na czym polega razace zanizenie ceny oferty wybranej w
stosunku do innych ofert. Odwolujacy odwolywal si¢ w tym zakresie jedynie do wlasnego
autorytetu, ktory popieral twierdzeniami dotyczacymi znajomosci rynku oraz oferowanego przez
Przystepujacego przedmiotu (co tez czynil na podstawie wczesniej oferowanych sprezarek, nie
znajac szczegdlowo oferty Przystepujacego, z uwagl na zastrzezenie jej czeSci jako tajemnica
przedsigbiorstwa). Powyzsze nie jest jednak wystarczajace dla uznania ceny zaproponowanej
przez wykonawce Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cia w S¢kocinie Nowym za niewiarygodna, co czynito podniesione
przez Odwolujacego zarzuty nieuzasadnionymi.

5. Odwolujacy podniést dodatkowo zarzut, ze oferta Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji bez szerszego uzasadnienia, nie wskazujac takze jaki czyn, kwalifikowany w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w Jego ocenie ma ono stanowi¢. Uznano zatem, ze
Odwolujacy, mimo cigzacego na nim — z mocy art. 6 kc — ci¢zaru dowodu nie wykazal trafnosci
swego stanowiska.

Z tego wzgledu nie uznano za zasadny zarzutu odwolania co do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta Konsorcjum nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji. Odwolujacy nie podal, jaki czyn nieuczciwej konkurencji stanowi,
w Jego ocenie zlozenie oferty przez wykonawce Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie oraz
Atlas Copco Polska spotke z ograniczona odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym, nie wykazat
takze na czym ten czyn polega, co jest rOwnoznacznie z niewykazaniem zasadnosci postawionego
zarzutu.

W konsekwencji nalezato uznad, iz nie potwierdzil si¢ stawiany trescia odwolania zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta
Konsorcjum nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

6. Nie potwierdzil si¢ takze zarzut Odwolujacego sformulowany w wobec warunkéw
technicznych przedstawionych w ofercie Konsorcjum, gdzie Odwolujacy podal, iz podane przez
Konsorcjum wskazniki eksploatacyjne urzadzen sa niewiarygodne z punktu widzenia zasad fizyki,
a mimo to Zamawiajacy nie podjal proby wyjasnienia tej cze¢sci oferty konsorcjum w trybie art. 87

ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i dokonal oceny ofert biorac pod uwage
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nieprawidlowe dane, przyznajac ofercie Konsorcjum na tej podstawie 65 punktéow wg kryterium
zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1 m® powietrza. Odwolujacy wykazuje stusznosé
swego stanowiska dokonujac konfrontacji parametréw 1 mozliwosci sprezarki opisanej w ofercie
Przystepujacego ze sprezarka z wilasnej oferty, przyjmujac zarazem jako bazows tez¢ o wyzszosci
oferowanego przez siebie urzadzenia. Odwolujacy podaje, Ze sprawnos¢ oferowanej przez niego
sprezarki jest wartoscig najlepszgq na rynku, biorac pod uwage dzisiejszy stan zaawansowania
technicznego rozwiazan z dziedziny dwustopniowych kompresoréw odsrodkowych.

Dostrzezenia jednak wymaga, ze przedmiotem analizy — w kontekscie postawionego
przez Odwolujacego zarzutu sa parametry sprezarek zaoferowanych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego — Energomontaz — Pélnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spoélke z ograniczona odpowiedzialnodcia w Sekocinie
Nowym. Na Odwolujacym — zgodnie z ogolng regula cigzaru dowodu ciazy obowigzek
dowiedzenia okolicznodci z ktérych wywodzi skutki prawne, w tym wypadku, wykazania, ze
oferowane przez Jego konkurenta urzadzenie nie spelnia postawionych przez Zamawiajacego
parametréw, w tym, ze podane przez wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego — Energomontaz — Péinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska
spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w  Sgkocinie Nowym informacje dotyczace
oferowanego urzadzenia sa niezgodne z rzeczywistos$cia. Do powyzszego wykazania nie moze
zmierza¢ — tak jak to postuluje w odwolaniu Odwolujacy — poréwnanie pewnych mozliwosci i
osiggéw jednego z oferowanych przez Przystepujacego urzadzen 1 zestawienie ich z
analogicznymi danymi dotyczacymi sprezarki Odwotujacego.

Oddalono w powyzszym zakresie wniosek dowodowy zlozony przez Odwolujacego o
przeprowadzenie dowodu g opinii bieglego 3 zakresu termodynamiki na okolicznosé pordwnania warunkow
odniesienia _jakie o0staly ugyte do obliczenia charakterystyk turbosprezarek, a co za tym idie energochtonnosci
sprezarek i pordwnywalnosci tych warunkdw odniesienia. Odwolujacy podal, ze ma to na celu wykazanie,
ze oferta Przystepujacego nie spelnia warunkéw postawionych w SIWZ. Oddalajac wskazany
wniosek uznano, ze sporne w sprawie zagadnienie, w szczegélnosci wobec brzmienia tezy
dowodowej przedstawionej we wskazanym wniosku nie wymaga wiadomosci specjalnych: strony
oraz uczestnik postepowania reprezentowane sa przez osoby posiadajace odpowiednia, stosowna
do przedmiotu sporu wiedz¢. Potwierdzaja to zdecydowane wnioski zlozone przez
Zamawiajacego 1 Przystepujacego o nieuwzglednienie wniosku dowodowego z opinii biegtego.
Postgpowanie przed Krajowa Izbg Odwolawczg toczy si¢ z uwzglednieniem zasad

kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sa w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci
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majace znaczenie dla wykazania slusznosci prezentowanego przez nie stanowiska. W tej

konfiguracji nie jest niezbedne zasiegniecie opinii bieglego w celu uzyskania wiadomosci

specjalnych, nie pozostajacych w dyspozycji stron oraz skladu orzekajacego - skoro strony
posiadanie wskazanej wiedzy deklaruja, ich rzecza jest jej zaprezentowanie w ramach uzasadnienia
wlasnych stanowisk, w taki sposob by przekona¢ o trafnosci prezentowanego stanowiska.

Postgpowanie o zamowienie jest postgpowaniem prowadzonym miedzy profesjonalistami, i to nie

tylko w znaczeniu zorganizowanego sposobu prowadzenia dzialalnosci — co do zasady jako

przedsigbiorca, ale przede wszystkim profesjonalistami w zakresie oferowanego przedmiotu i

zwigzanej z nim materii. Skoro Zamawiajacy dokonuje w trybie zamoéwienia publicznego

sektorowego zakupu, to nalezy uzna¢ ze posiada dostateczng wiedze¢ i rozeznanie w zakresie
przedmiotu tego zakupu, podobnie jak wykonawcy ktorzy w odpowiedzi oferuja odpowiednie,
wymagane przez zamawiajacego dostawy i ustugi. Tym samym potrzeba zasiggnigcia wiadomosci
specjalnych jawi si¢ jako wyjatek od zasady doskonalej znajomosci przez uczestnikdéw
postepowania przedmiotu zamodwienia oraz kwestii technicznych 1 funkcjonalnych z nim

zwigzanych. Uwzgledniajac zatem kontradyktoryjny charakter postepowania oraz wynikajace z

art. 6 Kc zasady ci¢zaru dowodu, to strony dla wykazania trafnosci swego stanowiska obowiazane

sa bezspornie udowodni¢ okolicznosci z ktérych wywodza skutki prawne, co — posiadajac
odpowiednia, zgodna z brzmieniem tezy dowodowej — wiedze¢ moga uczyni¢ we wilasnym
zakresie. Wskazana argumentacja i wnioski przedstawiane przez strony i uczestnika postepowania
podlegaja ocenie, na takich samych zasadach, na jakich podlegalby ocenie dowdd z ewentualnej
opinii bieglego.

W kontekécie powyzszego, poddano ocenie prezentowane przez strony 1 uczestnika
postepowania stanowiska w odniesieniu do analizowanego zarzutu.

Dostrzezono, uznajac zarzut za niezasadny, ze:

- Odwolujacy podniost zarzut niezgodnosci oferowanego sprzetu (sprezarek wraz z
wyposazeniem dodatkowym jak osuszacze) ze specyfikacjq istotnych zamoéwienia, precyzujac
na rozprawie, ze chodzi o niezgodno$¢ z pkt 4.2 pkt 1 lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (Instrukeji dla wykonawcow). Zapis pkt 4.2 pkt 1 specyfikacji wskazuje: Do oferty
Wykonawea dolaczy wypelniony prex siebie 3alqeznik — Szezegélowy zakres prac, w ktorym wykonawea
szexegotowo opisge szezegotowo oferowany predmiot zamowienia godnie 3 ponigsgymi wymaganiami: 1)
opisge sgeegdlowo gakres prac i dostaw w poszezegolnych brangach: - mechaniczna: © Wykazg ws3ystkich
dostarczanych urgadzen 3 hipami i danymi technicznymi; © Charakterystyki nriadzen w akresie: cisniente,

moc, sprawnosé w funkegi wydajnosci w warunkach temperatury ewnetrzng plus 35°C i minus 8°C,
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cisnienin barometrycznym 1,013 bar i wilgotnosei wglednej 70%; * Sposob pracy nkiadn sprezarek i
osusgacyy od ssania na cgerpniach do podania do instalagi; ® Schemat instalagi, w tym uktad chlodzgenia i
pryykiadowe rozmiesgezenie urzadzen; b) elektrycznay © Opis mian w roxdzielni sprezarek 0,4 k17 i
schemat te roxdzielni; © Opis zmian (0 ile koniecine) po stronie rozdzielni asilajacych rozdzielnie
sprezarek i transformatordw 6/0,4 EV; * Pelne dane silnikdw (producent, moc, prad, sprawnos,
wyposagenie); ¢) automatyki i pomiardw: opis systemu antomatyki dla pojedynczych urzadzen sprezarkows; ®
opis systemdw nadrednych nad pracq cale sprezarkowi; * strukture polaczern komunikacyjnych pomiedzy
Sterownikami podrednymi i nadrzednymi; * funkge oraz konfigurage sprietowaq systemu  cyfrowego
sterowania  sprezarkowniq (Freelance); * specyfikagie dostaw w brangy AKPLA wraz 3 danymi i
parametrami technicznymi; * opis prac moderizacynych”. Wskazany zapis odnosi si¢ zatem do
wyszczegolnionych w nim elementéw, jakie maja by¢ zawarte w ofercie. Nie stawia on
wykonawcom wymagania co do tego, jakie cechy, wlasciwosci parametry maja posiadac
oferowane urzadzenia, ale jakiego rodzaju dane w odniesieniu do oferowanego sprzetu
nalezy podaé, pozostawiajac swobodzie wykonawcow zaoferowanie odpowiednich urzadzen.
W tej sytuacji trudno moéwi¢ o niezgodnosci oferowanego przedmiotu ze specyfikacjq
istotnych warunkéw zamowienia; niezgodnosé z przytoczonym zapisem specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia moglaby co najwyzej przejawiac si¢ niezawarciem w ogole
w ofercie odpowiedniego elementu, czy odpowiedniej informacji. Wymagania
Zamawlajacego postawione w odniesieniu do oferowanego przez wykonawcoéw sprzetu uraz
czynno$ci montazu i uruchomienia postawione zostaly w specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia w zalaczniku stanowiacym wzoér umowy nr 10DFPZ201 w § 11 pkt 5 oraz § 15,
§ 161§ 17 tego projektu, w odniesieniu do ktérego jednak Odwolujacy nie podnosit
niezgodnosci oferowanego przedmiotu ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia;

- Odwolujacy podnoszac argument o niezgodnosci oferty Energomontaz — Pélnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie
Nowym ze specyfikacjq zdaje si¢ wskazywac, ze podane przez tego wykonawce informacje
zawarte w ofercie (w tym zamieszczona w formularzu ofertowym i podlegajaca ocenie i

punktacji informacja dotyczaca energochlonnosci) zostaly oparte na niewlasciwych
warunkach odniesienia, odbiegajacych od standardéw. Dostrzec trzeba jednak, ze
Odwolujacy nie podnidst zarzutu zlozenia nieprawdziwych informacji majacych lub
mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania, za§ warunki odniesienia, wzgledem ktorych

nalezalo poda¢ parametry oferowanego sprzetu (w tym dane dotyczace zuzycia energii

elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza) zostaly narzucone przez Zamawiajacego w pkt
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4.2 ppkt 3) specyfikacji. Tym samym wykonawcy zobowiazani byli poda¢ wskazany parametr
zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1m® powietrza z uwzglednieniem tak podanych
przez Zamawiajacego warunkéw odniesienia, co Przystepujacy uczynil, podajac w swojej
ofercie warto$¢ wspodlczynnika zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1m?* powietrza w
zestawieniu z narzuconymi przez Zamawiajacego warunkami odniesienia tak jak je
zaprezentowano w pkt 4.2 ppkt 3) specyfikacji (temperatura 20°C, wilgotno$¢ 70%, cisnienie
1,013 bar oraz ci$nienie powietrz sprezonego za osuszaczem na kolektorze wyjSciowym z
uktadu sprezarek 0,4 MPa i temperatura wody chtodzacej na wlocie do chtodnic +30°C), co
jest rtownoznaczne z os§wiadczeniem Przystepujacego, ze ustalenia tego wskaznika dokonano
w tych wiasnie warunkach.

- niezgodno$¢ oferowanego przedmiotu ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia
moglaby by¢ rozpatrywana jedynie w odniesieniu do tych cech i wlasciwosci tego
przedmiotu, ktore sa objete wiedza wykonawcy kwestionujacego spelnianie przez
zaoferowany przedmiot postawionych wymagan. W przedmiotowym postepowaniu, wobec
utajnienia czedci technologicznej oferty, Odwolujacy nie kwestionowal, ze podnoszac zarzut
niezgodnosci oferty konkurenta ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia o
przedmiocie wie tyle tylko, ile wywnioskowal z ofert konsorcjum Energomontaz — Péinoc
SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spélki z ograniczona odpowiedzialnoscig w
S¢kocinie Nowym sktadanych w innych postepowaniach, i z wlasnej znajomosci przedmiotu
posiadanego w ofercie Przystepujacego, z zalozeniem, ze wykonaweca ten oferuje analogiczne
sprezarki wraz z dodatkowymi elementami i urzadzeniami jak poprzednio. Tym samym
nalezalo uznaé, ze Odwolujacy nie wskazujac jednoznacznie na niezgodno$¢ wilasciwosci i
cech oferowanych przez Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska
spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sgkocinie Nowym urzadzen z odpowiednimi
wymaganiami postawionymi trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a bazujac
na przypuszczeniach i wnioskowaniu w oparciu o koficowe parametry sprezarek podane w
formularzu oferty, nie wykazal zasadnosci podniesionego zarzutu. Podkreslenia bowiem
wymaga: cze$¢ technologiczna oferty Przystepujacego zostala zastrzezona, upubliczniono
jedynie wymagane parametry dotyczace energochlonnodci (,,zuzycie energii elektrycznej na
wytworzenie 1m?® powietrza”) wskazywane przez kazdego z wykonawcéw i ustalone w
warunkach brzegowych narzuconych przez Zamawiajacego. Zarzut odwolania skierowany
jest natomiast wobec parametréw objetych tajemnica przedsigbiorstwa, w oparciu o

przypuszczenia 1 wnioskowania Odwolujacego, ktorych trafnosé nie zostata wykazana;
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- Odwolujacy na potwierdzenie wskazanego zarzutu dokonal wnioskowania i obliczen, ktére
w Jego zamiarze majq prowadzi¢ do wykazania, ze wskazane w ofercie wartosci dotyczacych
energochtonnosci sprezarek wraz z dodatkowymi urzadzeniami zostaly przez konsorcjum
Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczona
odpowiedzialnos$cia w Sekocinie Nowym podane nierzetelnie, w celu uzyskania wyzszej
punktacji w ramach oceny ofert (wskazana energochlonno$¢ sprzetu stanowila parametr
wysoko punktowany w ramach przyjetych przez Zamawiajacego kryteriow oceny ofert).
Whioskowania i obliczenia zaprezentowane w odwolaniu za pomoca odpowiedniego
algorytmu uwzgledniaja jednak jedynie sprezarke typu ZH 7000-6-4.2, podczas gdy
Przystepujacy zaoferowal dwa typy sprezarek, kazdy o innych parametrach technicznych, a w
konsekwencji — o odmiennej energochlonnosdci. Powyzsze czyni rozwazania dokonane w
powyzszym zakresie w odwolaniu niemiarodajnymi, a w kazdym razie nieprzydatnymi do
przesadzenia o niezgodnosci oferty Przystepujacego ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia.

- Odwolujacy nie wykazal takze, pomimo cigzacego na nim ci¢zaru dowodu, wplywu
podnoszonego przez siebie zarzutu na wynik postepowania. Podnoszony zarzut w istocie
zmierza miedzy innymi do zakwestionowania przyznanej Przystepujacemu punktacji w
ramach oceny ofert. Odwolujacy nie wykazal, by zaoferowane przez Przystepujacego
urzadzenia posiadaly inne, wyzsze jednostkowe zuzycia energii na 1Nm?® powietrza, jak
rowniez, w jaki sposob wplywalyby one na pozycje tego wykonawcy (przyznana wedlug
kryteriow ustalonych przez Zamawiajacego punktacje). Odwolujacy na rozprawie przyznal,
ze w razie zweryfikowania podanej przez Przystepujacego wartosci dotyczacej
energochlonnoséci w sposéb zgodny z prezentowanym przez siebie stanowiskiem (czyli
uwzgledniajac postulowane w odwolaniu wlasciwe warunki odniesienia), Przystepujacy
moéglby uzyska¢ wedlug ustalonego przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert w
odniesieniu do wymaganego parametru energochlonnosci punktacje taka jak Odwolujacy.
Uwzgledniajac jednak, ze Przystepujacy uzyskal wyzsza punktacje wedlug kryterium ,,cena”
oraz ,koszt serwisu 10 letniego”, powyzsza zmiana w zakresie punktacji w odniesieniu do
energochlonnodci jawi si¢ neutralna co do wplywu takiej zmiany na wynik postgpowania. Jak
wynika bowiem 2z poréwnania zlozonych przez Odwolujacego oraz konsorcjum
Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscia w S¢kocinie Nowym ofert i przyznanych im wedlug kryteriow przyjetych

przez Zamawiajacego punktacji:
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ofercie Odwolujacego przyznano: 27,1 pkt - w kryterium ,,cena”, 57,2 pkt - w kryterium
»zuzycie energii elektrycznej na wytworzenie 1m?® powietrza” oraz 4,5 pkt — w kryterium
,,koszt serwisu 10 letniego”; podczas gdy ofercie konsorcjum Energomontaz — Pélnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczona odpowiedzialno$cia w S¢kocinie
Nowym przyznano punktacje: 30 pkt - w kryterium ,,cena”, 65 pkt - w kryterium ,,zuzycie
energii elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza” oraz 5 pkt — w kryterium ,,koszt serwisu
10 letniego” (vide: protokol z postgpowania — streszczenie oceny i poréwnania ztozonych
ofert).

Tym samym, Odwolujacy nie wykazal w tej czeSci podniesionego zarzutu, wplywu
podnoszonego naruszenia przez Zamawiajacego przepisow 1 zasad ustawy na wynik
postepowania (rozumiany jako zmiana pozycji obu wykonawcéw, w taki sposob, ze
Przystepujacy w ogolnym bilansie punktacji uzyska ostatecznie nizsza pozycje anizeli
Odwolujacy).

W kontekscie powyzej dokonanej oceny, w tym przede wszystkim argumentacji lezacej u
podstaw jej dokonania, dowdéd z opinii bieglego nalezalo takze uzna¢ za nieprzydatny do
wykazania okolicznosci spornych na gruncie tego postgpowania.

Dazac do wyjasnienia sprawy w spornym zakresie, poddano ocenie wszystkie zlozone
przez strony twierdzenia, i w nastepstwie analizy i oceny caloksztaltu materialu dowodowego
uznano, ze Odwolujacy nie wykazal tezy przeciwnej do wynikajacej z tresci oferty
Przystepujacego, to jest, by zuzycie energii oferowanych sprezarek bylo inne anizeli oferowane
przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o wudzielenie zamoéwienia publicznego —
Energomontaz — Pélnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spoélke z ograniczona
odpowiedzialnos$cia w Sekocinie Nowym, jak réwniez nie wykazal niezgodnosci oferty tego
podmiotu ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

Uznano zatem, ze Zamawiajacy wykazal, ze dokonana przez niego ocena oferty zlozonej
przez Energomontaz — Péinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Sgkocinie Nowym znajdowala uzasadnione podstawy w tresci zlozonej
oferty.

Tym samym, nie potwierdzil si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta Konsorcjum jest zgodna z

trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W konsekwencji nalezalo uzna¢, ze nie potwierdzily si¢ 1 dalsze, bedace nastepstwem
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opisywanych w pkt 1-6 uzasadnienia argumentéw Odwolujacego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez nie zastosowanie wobec wszystkich
uczestnikdw postepowania tych samych warunkéw udziatu i kryteriow oceny ofert; art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie wyjasnienia treéci oferty Konsorcjum;
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamodwient publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo iz podlega ono wykluczeniu z przedmiotowego postepowania oraz art. 91
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez dokonanie wyboru oferty na podstawie
innych niz wskazano w SWIZ kryteriéw 1 parametrow, co skutkowalo uznaniem, ze odwotanie

podlegato oddaleniu.

7 powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1) 1 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym
1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Przyznano wynagrodzenie pelnomocnika w
wysokos$ci wynikajacej z § 3 pkt 2) powolanego rozporzadzenia, to jest w kwocie 3.600 zi.
Orzeczono takze o zwrocie Odwolujacemu kwoty 250 z1 stanowiacej nadptacony wpis, ponad

15.000 z1.

Przewodniczacy:
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