Sygn. akt: KIO 1483/14

WYROK
z dnia 5 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2014 r. przez wykonawce MAS
Spotka z o.0., ul. Rybnicka 42, 41-190 Mikotéw w postepowaniu prowadzonym przez
Kopalnia Soli ,,Wieliczka™ Spotka Akcyjna, Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka

przy udziale:

A. wykonawcy ABB Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy Demetrix Sp. z 0.0. Sp. k., ul. 1 Maja 35, 41-940 Piekary Slaskie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego,

C. wykonawcy OPA - ROW sp. z 0.0., ul. Rymera 40c , 44-270 Rybnik zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza MAS Spétka z 0.0., ul. Rybnicka 42, 41-190 Mikotow i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez MAS Spoétka
Z 0.0., ul. Rybnicka 42, 41-190 Mikotow tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od MAS Spétka z o.0., ul. Rybnicka 42, 41-190 Mikotow na rzecz Kopalni
Soli ,Wieliczka" Spétka Akcyjna, Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka kwote
3 668 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset szescdziesigt osiem ztotych zero
groszy) stanowiagca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uiszczania optat skarbowych od petnomocnictw oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1483/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Modernizacja stacji wentylatorow polegajgca na
dostawie, zabudowie i uruchomieniu 2 szt. wentylatorow osiowych w stacji wentylatorow
gtownych przy szybie KoSciuszko wraz z wymiang rozdzielnicy n.n. RG KoSciuszki i kabli
odptywowych do zasilania wentylatorow gtownych’. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 czerwca 2014 r. pod
numerem 2014/S 107-187850.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien
SIWZ zmodyfikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 11 lipca 2014 r., a zawartych w czesci
VI ust. 1 pkt 2 pkt 1.1 lit. ai b oraz 1.2 i czesci VIl ust. 1 pkt 2 ppkt 1.1 lit. a, 1.1 lit. b, ppkt 1.2
SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, kwestionowane postanowienia pozostajg w sprzecznosci z
nastepujgcymi przepisami ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i 4, art. 29 ust. 2, art. 30 pkt
6, art. 25 ust. 1. Odwotujgcy wnidst o ,dokonanie zmiany tre$ci w/w postanowien pkt. VI i VIl
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia i tre$ci odpowiadajgcych tym postanowieniom
zatgcznikow nr 6 | 7 przez eliminacje zmian w postanowieniach tej czesci SIWZ
wprowadzonych w dniu 11.07.2014 roku tj. przywrocenie tym punktom SIWZ brzmienia
sprzed modyfikacji’ i zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze sporne warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w powigzaniu z zespotem cech
okreslonych w czesci X ust. 1 pkt 6 SIWZ oraz postanowieniami zatgcznika nr 1 do SIWZ sg
nieproporcjonalne do celu postepowania, opisanego w pkt 1.2 wspomnianego zatgcznika i
nieuzasadnione szczegllnymi  warunkami technicznymi, wynikajagcymi z pkt 2
przedmiotowego zatgcznika i obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego, kwestionowane warunki udzialu w postepowaniu w istocie stanowig
przeszkode do ztozenia oferty przez podmioty funkcjonujgce na rynku (w tym
Odwotujgcego), inne niz wytwérca lub serwisant posiadanego przez Zamawiajgcego zespotu
urzgdzen objetych modernizacjg w ramach przedmiotowego zamoéwienia, a w konsekwenciji
uniemozliwiajg uzyskanie przez Zamawiajacego najkorzystniejszej oferty w rozumieniu
przepiséw ustawy Pzp. Nadto, zdaniem Odwotujgcego, zgdanie przedtozenia dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie kwestionowanych warunkéw wykracza poza cele, dla realizaciji



ktérych, Zamawiajacy moze, zgodnie z przepisem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zada¢ od
wykonawcow przedstawienia dokumentdw.

Odnosnie warunku zawartego w czesci VI ust. 1 pkt 2 ppkt 1.1 lit. a SIWZ Odwotujacy
podnidst, ze nie ma uzasadnienia zawezanie zakresu referencji tylko do wentylatoréw
osiowych, poniewaz drugim typem wentylatoréw pracujgcych w stacjach gtéwnego
przewietrzania sg wentylatory promieniowe. Te dwa typy wentylatorébw réznig sie
konstrukcja, lecz ich zastosowanie jest identyczne ze wzgledu na przeznaczenie. Takie
rozgraniczenie w zakresie doswiadczen wymaganych od wykonawcy, zdaniem
Odwotujgcego, nie znajduje uzasadnienia w funkcjach stacji wentylatoréw gtéwnych. Nie jest
znany Odwotujgcemu przypadek, aby we wczesniejszych postepowaniach przetargowych
ktérykolwiek z zamawiajgcych dokonywat rozgraniczenia koniecznych referencji do staciji
gtéwnych z zaznaczeniem zastosowanych typow wentylatoréw. Odwotujgcy podkreslit, ze
zgdane w tym zakresie przez Zamawiajgcego referencje odnosnie budowy nowych stacji
zostaly stanowczo ograniczone przez wprowadzony zapis, poniewaz w ciggu ostatnich

trzech lat w Polsce nie byly budowane stacje gtéwne wyposazone w wentylatory osiowe.

W przedmiocie warunku zawartego w czesci VI ust. 1 pkt 2 ppkt 1.1 lit. b SIWZ
Odwotujgcy podnidst, ze jedynym celem zmiany kwestionowanego postanowienia moze byé
tylko ograniczenie liczby konkurujgcych firm, gdyz uktad sterowania, w zakresie ktérego
referencje majg zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu, jest taki sam zaréwno w przypadku
wentylatoréw osiowych, jak i w przypadku wentylatoréw promieniowych. Jest to osprzet
elektryczny, ktory jest identyczny bez wzgledu na to, jakie wentylatory pracujg w stacji
wyposazonej w takie sterowanie. Odwotujgcy podkreslit, ze przedstawione wyzej warunki
udziatu w postepowaniu dotyczg referencji na modernizacje lub budowe stacji jako obiektu.
Zatem, z punktu widzenia funkcjonalnosci obiektu, jego wyposazenia w urzadzenia
pomocnicze (oprécz wentylatoréw gtdéwnych), systemu sterowania, podtgczen elektrycznych,
zastosowanych napedéw, aparatury kontrolno-pomiarowej, w ocenie Odwotujgcego, nie
majg znaczenia typy wentylatoréw w nim zabudowane (osiowe czy promieniowe). Nie ma
wiec uzasadnienia, zdaniem Odwotujacego, zadanie przez Zamawiajgcego legitymowanie
sie referencjami dokumentujgcymi doswiadczenie w zakresie modernizacji lub budowy staciji

wytgcznie wyposazonych w wentylatory osiowe.

W zakresie czesci VI ust. 1 pkt 2 ppkt 1.2 SIWZ Odwotujacy podnidst, ze zapis tej
tresci wytaczyt mozliwos¢ udziatu w postepowaniu wykonawcom oferujgcym nowy produkt,
spetniajgcy warunki okreslone przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
pozbawiajgc ich mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wykonawca taki nie

moze wykorzysta¢ referencji innego producenta, z ktérym umowa gwarantuje
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Zamawiajgcemu realizacje zadania zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Odwotujacy
podaje, ze mogtby zaoferowaé taki produkt i ustuge, gdyby nie wprowadzona do SIWZ
zmiana. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie moze argumentowac, ze chce w drodze
postepowania zakupi¢ wentylator juz sprawdzony i realnie gdzies dziatajgcy, gdy dopuszcza
mozliwo$¢ ztozenia oferty na wentylatory o parametrach odbiegajgcych od okreslonych
warunkami zatgcznika nr 1 do SIWZ. Podkresla, ze jest zrozumiate, ze okreslone w SIWZ
parametry zostaty okreslone indywidualnie dla tej kopalni i prawdopodobnie nie istnieje
nigdzie dotychczas wyprodukowany i zabudowany wentylator o identycznych, co wymagane
parametrach. Zatem, nikt nie moze wykaza¢ sie referencjami na dostawe wentylatora
identycznego co oferowany. W konsekwencji wprowadzenie w SIWZ zapisu o mozliwosci
legitymowania sie referencjami dostaw wentylatorow o innych parametrach Odwotujgcy
uznaje za zabieg budujgcy pozorng mozliwosé udziatu w postepowaniu innych podmiotéw,
gdy w rzeczywistosci oferujgcymi wyroby tego samego producenta w tym postepowaniu a
zarazem w innym moga by¢ tylko ci producenci, ktorzy juz sprzedawali swoje wentylatory
podobnego typu nawet, jesli te sprzedane znacznie odbiegaty parametrami od tego, ktéry
zaoferujg oni w przedmiotowym przetargu.

Odwotujgcy wywodzi, iz z catg pewnosciag mozna stwierdzi¢, ze nikt z producentéw
nie moze wykazaé sie referencjg z dostawy do podziemnych zaktadéw goérniczych
wentylatora o parametrach, ktérych zgda Zamawiajgcy, poniewaz w podziemnych zaktadach
gorniczych nie znajdujg zastosowania wentylatory w wykonaniu kwasoodpornym. W
konsekwencji Odwotujgcy wskazuje na sprzecznosé¢ zapisu pkt. X SIWZ z postanowieniami
ksztattujgcymi warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, iz jezeli Zamawiajgcy
dopuszcza referencje z dostawy wentylatora o innych parametrach, to nie zgda jednoczesnie
referencji z dostawy wentylatora o parametrach technicznych okreslonych w pkt. X SIWZ. Z
kolei, jezeli ktorys z producentéw posiada referencje z dostaw wentylatora spetniajgcego
zapisy pkt. X SIWZ, to na pewno nie posiada referencji z dostawy tego typu wentylatora do
podziemnych zaktadéw gorniczych (z uwagi na brak mozliwosci zastosowania wentylatora
kwasoodpornego). Powotuje sie na uchwate KIO z dnia 22 lutego 2011 r. o sygn. akt:
KIO/KD 12/11.

Odwotujgcy stwierdza, ze wynikajace z dokumentacji technicznej i technologicznej
oraz opisu celu zaméwienia: przeznaczenie i parametry techniczne - istniejgcego u
Zamawiajgcego uktadu wentylacji przy szybie Kosciuszko, podlegajgcego modernizacji przy
zastosowaniu urzadzen o parametrach opisanych w pkt. X SIWZ i w pkt. 2 zatgcznika nr 1 do
SIWZ, z uzyciem technologii wskazanej w zatgczniku nr 1 do SIWZ - jak tez sama
technologia ich uzytkowania, odpowiadajg tym, jakie istniejg w podziemnych wyrobiskach
gorniczych nie tylko w stacjach wentylatorow gtéwnych i nie tylko w stacjach z zabudowg
wentylatoréw osiowych. Zdaniem Odwotujgcego, za wystarczajgce zatem - zwazywszy na
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przedmiot postepowania - uzna¢ nalezato te dokumenty, ktére wykazujg fakty wykonywania
przez wykonawcow prac modernizacyjnych bgdz nowej zabudowy, w ktérych przedmiotem
byty urzgdzenia o przeznaczeniu (funkcjach) i parametrach uzytkowych odpowiadajgcym tym
objetych planowang modernizacjg z wykorzystywaniem - w tym takze w zakresie - urzgdzen i
technologii zdalnego sterowania, kitére obejmowato sterowanie uktadem urzadzenh
zabudowanych nie tylko w stacjach wentylatoréw gtéwnych i nie tylko w takich stacjach z
zabudowg wentylatoréw osiowych, lecz takze innych, spetniajgcych tozsame funkcje, bez
wzgledu na to, czy byly wytworem produkcji jednego czy wielu producentéw systemu
wentylacji. W konsekwencji w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy - bez modyfikacji warunkow,
jakie zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 1 do SIWZ winny spetnia¢ oferowane wyroby i
ustugi pod wzgledem technicznym czy technologicznym - dokonat zawezenia kregu
elementow prac, jakie dopuszcza w ocenie wiedzy i doswiadczenia Wykonawcow.

Odwotujgcy zauwazyt, iz brak jest jednoznacznej relacji postanowien SIWZ w czesci
odnoszacej sie do referencji zadanych od wykonawcy z postanowieniami SIWZ
ksztattujgcymi opis przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci w tej czesci, w jakiej
prezentowane funkcje i parametry techniczne i technologiczne odpowiadajg istniejgcym u
Zamawiajgcego warunkom eksploatacji takich urzadzeh w miejscu wskazanym w SIWZ
oznacza, ze Zamawiajgcy postawit potencjalnym uczestnikom postepowania warunki udziatu
sprzeczne z potrzebami zamawiajgcego i - w zwigzku z tym - celem prowadzonego
postepowania. Powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2014 r.,
sygn. akt: KIO 58/14, art. 23 ust. 8 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi, uchwate Krajowej Izby Odwota z dnia 11 marca 2014
r., sygn. akt: KIO/KU 18/14.

W koncowej czesci odwotania Odwotujgcy wskazat: ,Dowody :1- Dokumentacja
przetargowa 2- Dokumentacja techniczna i technologiczna w systemie wentylacji
podziemnego zaktadu gdorniczego z wykorzystaniem wentylatorow osiowych i wentylatorow
promieniowych dla poréwnania z dokumentacje techniczng i technologiczng oraz danymi
zatgcznika nr 1 do SIWZ niniejszego postepowania 3- Opinia biegtego na okoliczno$¢
zgodno$ci warunkow technicznych i technologicznych zabudowy i modernizacji stacji i
uktadu sterowania systemu wentylacji z wykorzystaniem wentylatorow osiowych z
warunkami technicznymi i technologicznymi zabudowy i modernizacji systemu wentylacji z
wykorzystaniem wentylatorow promieniowych w warunkach uzytkowania podziemnych
zaktfadach gorniczych 4- Opinia biegtego na okolicznosc, czy zgdana przez Zamawiajgcego
dokumentacja potwierdzajgca posiadanie wiedzy i dos$wiadczenia przez Wykonawce
odpowiada przedmiotowi zamowienia czy tez opis warunkow, ktore ma potwierdzac

dokumentacja wykracza pod wzgledem technicznym i technologicznym poza zakres jaki
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winni legitymowac sie Wykonawcy przy $cistym uwzglednieniu warunkdw technicznych i
technologicznych opisanych w zatgczniku nr 1 do SIWZ. 5- Przestuchanie $wiadkéw —
producentéow urzgdzen o parametrach technicznych i technologicznych zadanych przez
Zamawiajgcego na okolicznos¢ czy poza systemem wentylacji stosowanym w podziemnych
zaktadach gorniczych kopalni soli wykonywano w ostatnich 3 latach ustugi modernizacji bgdz
zabudowy stacji wentylatorow z wykorzystaniem wentylatorow osiowych na rynku produkcji i
ustug w zakresie systemow wentylacji dla podziemnych zaktaddéw gorniczych.”

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest ,modernizacja stacji wentylatorow gtdwnych
Zlokalizowanej przy szybie ,Kosciuszko’, ktdry stanowi pomieszczenie ze stopniem .a”
niebezpieczenistwa wybuchu metanu, w Kopalni Soli ,Wieliczka” (zatacznik nr 1 do
SIWZ/umowy pkt 1 ppkt 1.1).

Szczegotowy zakres prac modernizacyjnych stacji wentylatorow gtéwnych przy szybie
Kosciuszko zostat opisany w pkt 2 powotanego zatgcznika, gdzie wskazano, ze: ,2.1.
Modernizacja stacji wentylatorow gtownych przy szybie Kosciuszko polega na wymianie
wentylatorow wraz z uktadami zasilania i sterowania oraz wykonaniu zdalnego sterowania
urzgdzeniami zabudowanymi w stacji. 2.2. W ramach modernizacji, stacja wentylatorow
gtownych przy szybie Ko$ciuszko winna by¢ wyposazona w nastepujgce urzgdzenia: 1) Dwa
nowe wentylatory osiowe jednowirnikowe do przewietrzania podziemnych kopalh (...) 5)
Wykonanie systemu zdalnego sterowania urzgdzeniami zabudowanymi w stacji
wentylatorow gtownych realizowanego z dyspozytorni zaktadowej oraz budynku obstugi.”
Wsréd warunkéw, jakie musi spetniaé przedmiot zamoéwienia, a odnoszacych sie do
wentylatoréw, Zamawiajacy podat: ,obudowa oraz wirnik osiowy z topatami wentylatora w

wykonaniu kwasoodpornym” (czes¢ X pkt 1 ppkt 6 SIWZ).

Celem realizacji przedmiotu umowy jest oddanie do ruchu przez Wykonawce
zmodernizowanej stacji wentylatoréw gtéwnych przy szybie Kosciuszko przystosowanej do
zdalnego sterowania z dyspozytorni zaktadowej wraz z rozdzielnig niskiego napiecia RG przy
szybie Kosciuszko (pkt 1 ppkt 1.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ).

W czesci VI ust. 1 pkt 2 Zamawiajgcy postanowit, Zze o udzielenie przedmiotowego
zaméwienia mogg sie ubiegaé wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace ,posiadania wiedzy i doswiadczenia, to jest udokumentowanie
nalezytego wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie:



1.1. co najmniej dwdch ustug w tym:

a) co najmniej jednej ustugi z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i
podmiotu, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana oraz zatgczeniem dowodow czy
zostata wykonana nalezycie, spetniajgcej facznie nastepujgce warunki:

» ustuga winna dotyczy¢ modernizacji lub zabudowy nowej stacji wentylatorow
gtownych w podziemnym zaktadzie gorniczym w ramach, ktorej modernizowane
lub zabudowywane byty wentylatory osiowe,

» warto$c ustugi wynosita co najmniej 2 500 000,00 zt brutto,

b) co najmniej jednej ustugi z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i
podmiotu, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana oraz zatgczeniem dowodow czy
zostata wykonana nalezycie, spetniajgcej facznie nastepujgce warunki:
> ustuga winna polega¢ na wykonaniu zdalnego sterowania stacjg wentylatorow

gfdwnych w podziemnym Zzaktadzie gorniczym, z zabudowanymi wentylatorami
osiowymi. Przez zdalne sterowanie Zamawiajgcy rozumie rozwigzanie techniczne,
ktore umozliwia wytgczanie, zatgczanie oraz sterowanie pracg stacji wentylatorow
gftdwnych z innego migjsca niz obiekt stacji wentylatoréw.

» wartosc ustugi wynosita co najmniej 450 000,00 zt brutto,

1.2. co najmniej jednej dostawy z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i
podmiotu, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana oraz zatgczeniem dowoddéw, czy
dostawa zostata wykonana nalezycie, spetniajacej tgcznie nastepujgce warunki:

» przedmiotem dostawy byt co najmniej jeden wentylator typu oferowanego Kopalni
Soli ,Wieliczka” S.A. w ramach niniejszego postepowania, przez co nalezy
rozumie¢ wentylator tego samego typoszeregu, osiowy oraz pochodzacy od tego
samego producenta. Zamawiajgcy nie wymaga aby dostarczony wentylator miat te
same parametry, co wentylator bedacy przedmiotem dostawy wskazanej przez
Wykonawce dla spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu

» wentylator typu oferowanego Kopalni Soli ,Wieliczka” S.A. w ramach niniejszego
postepowania zostat zabudowany w celu przewietrzania wyrobisk podziemnego

zaktadu gdrniczego.”

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowych warunkéw wykonawca winien
przedtozy¢ wykaz ustug i dostaw sporzgdzony dla ustug wymienionych w czesci VI ust. 1 pkt
2 ppkt 1.1 wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 6 do SIWZ, zas w odniesieniu do
dostaw opisanych czesci VI ust. 1 pkt 2 ppkt 1.2 wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr
7 do SIWZ oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie.



W koncowej czesci odwotania Odwotujgcy po wyrazie ,dowody” wskazat na
dokumentacje przetargowa, opinie biegtego i przestuchanie swiadkéw. Jesli tenze zabieg
traktowa¢ jako wniosek dowodowy to stwierdzi¢ nalezy, iz lzba dopuscita dowdd z
dokumentu w postaci dokumentow ww., a stanowigcych czes¢ dokumentacji przetargowe;.

Jesli idzie o dokumentacje techniczng i technologiczng w systemie wentylaciji
podziemnego zaktadu gérniczego z wykorzystaniem wentylatorow osiowych i wentylatoréw
promieniowych to do zamknigcia rozprawy rzeczona dokumentacja nie zostata przedtozona,
zatem wobec braku substratu dowodu jego przeprowadzenie nie byto mozliwe.

Co do wnioskowanego dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ zgodnosci warunkéw
technicznych i technologicznych zabudowy i modernizacji stacji i uktadu sterowania systemu
wentylacji z wykorzystaniem wentylatoréw osiowych i promieniowych w podziemnych
zaktadach gérniczych Izba odméwita przeprowadzenia przedmiotowego dowodu majgc na
uwadze okolicznosé, iz siegniecie do tej opinii nie byto konieczne dla wykazania naruszenia
uczciwej konkurencji czy nieadekwatnosci warunku udziatu w postepowaniu. Inicjatywa
dowodowa winna bowiem zmierza¢ do wykazania, ze istniejg wykonawcy, ktorzy potrafig
realizowa¢ zaméwienia w tym przedmiocie z wykorzystaniem wentylatoréw obu typéw (bez
wzgledu na termin realizacji). Powyzsze zas byto mozliwe do wykazania za pomocag dowodu
z dokumentu. W tym miejscu nalezy wskazac, ze biorgc pod uwage charakter postepowania
odwotawczego i postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prymat nalezy dac¢
dowodom mozliwym do uzyskania i ktoérych przeprowadzenie co do zasady nie tamuje
postepowania czy tez nie doprowadza do jego przewlektosci. Skoro zatem Odwotujgcy, jak i
Przystepujacy, mieli realng mozliwos¢ wykazania powotywanych okolicznosci za pomoca
dowodu z dokumentu, a z powyzszego nie skorzystali, to powotanie dowodu z opinii biegtego
nie wydaje sie uzasadnione, tym bardziej, ze dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne nie
byto poznanie wspomnianych warunkéw zabudowy w sensie technicznym, do czego
niezbedne sg wiadomosci specjalne.

W zakresie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego ,na okolicznosc,
czy zgdana przez Zamawiajgcego dokumentacja potwierdzajgca posiadanie wiedzy i
doswiadczenia przez Wykonawce odpowiada przedmiotowi zamdwienia czy tez opis
warunkow, ktore ma potwierdza¢ dokumentacja wykracza pod wzgledem technicznym i
technologicznym poza zakres jakim winni legitymowac¢ sie Wykonawcy (...)" zauwazy¢
nalezy, iz w istocie jest to wniosek zmierzajacy do uzyskania oceny w aspekcie, ktory
podlega ocenie Izby i nie wymaga skorzystania z wiadomosci specjalnych a stanowi ocene
co do prawa. Wniosek ten nalezy uzna¢ zatem na niedopuszczalny (iura novit curia).

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze dla dochowania starannosci przy
formutowaniu przedmiotowych wnioskéw dowodowych wskazania wymagajg specjalnosci

biegtych, ktérzy mieliby sporzadzi¢ rzeczone opinie.



Miarg starannosci jest réwniez przy wnioskowaniu o przeprowadzenie dowodu z
zeznan $wiadkéw ich wskazanie w taki sposéb, aby ich wezwanie byto mozliwe. Wniosek
dotyczacy przestuchania ,producentéw urzadzenn o parametrach technicznych |
technologicznych zadanych przez Zamawiajgcego” tych wymagan nie spetnia. Niezaleznie
od powyzszego powotana przez Odwotujgcego okoliczno$¢ moze by¢é wykazana za pomocg
dowodu z dokumentu. Wskazany segment rynku nie jest duzy i sami wykonawcy z

pewnoscig dysponujg wiedzg na temat realizowanych zamowien.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzgc do oceny warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu
sformutowanego w tym przedmiocie. Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Wynikajacy z powotywanego przepisu nakaz wigzania warunku udziatu w postepowaniu z
przedmiotem zamdwienia oznacza obowigzek okreslenia doswiadczenia wymaganego przez
wykonawce przez pryzmat obowigzkow, ktére beda wykonywane w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia. Przy czym stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Gdansku w wyroku
z dnia 6 maja 2009 r., sygn. akt: XIl Ga 143/09, ze: "Przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na
zamawiajgcego obowigzku nabycia dostaw czy ustug sposrod oferowanych przez wszystkie
podmioty na rynku, nawet te, ktére nie mogg wykazac sie odpowiednim doswiadczeniem w

dostawach lub ustugach odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi danego zamdwienia".

W ocenie Odwotujgcego, kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu jest
nieproporcjonalny do celu postepowania i nieuzasadniony szczegOlnymi warunkami
technicznymi i obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Niezaleznie od faktu, iz powotany
przepis nieadekwatnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nakazuje ocenia¢ w sSwietle
przedmiotu zaméwienia a nie celu prowadzonego postepowania, to nie sposéb poming¢, ze
sformutowane przez Odwotujgcego twierdzenia natury ogoélnej nie zostaty nawet
uprawdopodobnione. Skoro Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy uchybit
obowigzkom wynikajgcym z przedmiotowego przepisu, to biorgc pod uwage role procesowg
stron postepowania odwotawczego, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze ciezar udowodnienia, iz
sporny wymég jest nadmierny spoczywa na Odwotujgcym. Wyrazanie jedynie przekonania o
istnieniu okreslonych okolicznosci (stanu), nawet w perspektywie okreslonych postanowien
SIWZ, jednakze bez uzasadnienia relacji tych zapisbw do kwestionowanego warunku nie
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stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania przez Izbe twierdzen Odwotujgcego za
uzasadnione.

Odwotujgcy upatruje réwniez w kwestionowanych postanowieniach SIWZ przeszkody
do ztozenia oferty przez podmioty inne niz wytwoérca lub serwisant posiadanego przez
Zamawiajgcego zespotu urzgdzen objetych modernizacja w ramach przedmiotowego
zaméwienia. Zwraca jednakze uwage, ze wyartykutowane twierdzenie nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia, a przynajmniej Odwotujgcy takiego nie przedstawit. Zas, biorac
pod uwage, ze wykonawcy funkcjonujgcy w danym segmencie rynku posiadajg doskonatg
wiedze o konkurencji i podmiotach oraz zakresie realizowanych zaméwien, a takze
zwazywszy na fakt, ze na moment zamkniecia rozprawy Zamawiajgcy dokonat otwarcia
ofert, a tym samym Odwotujgcy uzyskat wiedze o wykonawcach ubiegajacych sie o
przedmiotowe zamowienie, dziwi, ze Odwotujgcy mimo to zaniechat jakiejkolwiek analizy w
tym zakresie.

Przechodzgc do oceny stanowiska Odwotujgcego przedstawionego w odniesieniu do
poszczegoblnych elementéw sktadajgcych sie na warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, iz brak podstaw do rozréznienia do$wiadczenia w
zakresie modernizacji i zabudowy wentylatoréw osiowych Odwotujgcy upatruje w
zastosowaniu ze wzgledu na przeznaczenie, konstatujgc, ze funkcje stacji wentylatorow
gtéwnych stojg temu na przeszkodzie. Jakkolwiek tu znowu zwraca uwage poprzestanie na
wyrazeniu okreslonego pogladu, to odwotujac sie chociazby do zasad logiki i doswiadczenia
zyciowego nalezy przyjac¢, ze o doswiadczeniu w przedmiocie modernizacji urzgdzen czy tez
ich zabudowy nie decyduje jedynie ich przeznaczenie. Za$ okolicznosci przeciwnej
Odwotujgcy nie wykazat.

Zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie ma zachowanie innych
zamawiajgcych i sposdb konstruowania przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu. Tres¢
warunku i opis sposobu jego oceny zastosowany w okreslonym postepowaniu nie wigze
Zamawiajgcego i nie moze stanowi¢ zadnych wzordéw dla oceny dokonywanej w niniejszym
postepowaniu.

Zas, okolicznos¢, ze w ciggu ostatnich trzech lat w Polsce nie byty budowane stacje
gtbwne wyposazone w wentylatory osiowe, poza tym, ze niewykazana i chociazby z tych
wzgledéw nie moze by¢ brana poda uwage, to dostrzec nalezy, iz Odwotujgcy ogranicza swe
twierdzenia jedynie do budowy, zas kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu za

rownorzedne doswiadczenie uznaje rowniez i to, polegajgce na modernizacji.

Nie poddaje sie ocenie zarzut dotyczgcy doswiadczenia w zakresie wykonania uktadu
sterowania stacjg wentylatoréw gtownych z zabudowanymi wentylatorami osiowymi.

Twierdzenie, ze uktad sterowania jest analogiczny dla wentylatorow osiowych i
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promieniowych nie zostato w zaden sposob przez Odwotujgcego wykazane. Odwotujgcy nie
odpart réwniez argumentacji Zamawiajgcego w tym przedmiocie, zawartej w odpowiedzi na
odwotanie. Tymczasem zasady logiki wskazujg, ze nie istnieje jeden uktad sterowania (jeden
model). Skoro sg r6zne urzadzenia i rézne obiekty, ktérymi nalezy sterowac, to chociazby w
zaleznosci od rodzajow tych obiektéw i urzadzen uktady te beda sie r6zni¢, a co za tym idzie,

doswiadczenie w realizacji uktadéw sterowania wcale nie musi by¢ poréwnywalne.

Jesli idzie o ostatni z kwestionowanych elementow wymaganego doswiadczenia lzba
stoi na stanowisku, ze przebieg rozprawy pozwala na stwierdzenie, iz zarzut sformutowany
przez Odwotujgcego w tym przedmiocie oparty jest na wadliwej wyktadni spornego
postanowienia. W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze w $wietle przedmiotowego warunku
Zamawiajgcy oczekiwat legitymowania sie¢ doswiadczeniem w dostawie wentylatora tego
typu, co oferowany Zamawiajgcemu, zabudowanego w celu przewietrzania wyrobisk
podziemnego zaktadu gorniczego. Jednoczesnie Zamawiajacy zdefiniowat, co rozumie pod
pojeciem ,wentylatora typu oferowanego Zamawiajgcemu”, a mianowicie jest to wentylator
tego samego typoszeregu, osiowy oraz pochodzacy od tego samego producenta. Nie jest
wiec tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy formutuje wymagania co do okreslonych
parametréw, a takze materiatu, z ktérego ma by¢ wykonany wentylator. Odwotujgcy nie
zauwaza bowiem, ze budzacy ogromne emocje wymog kwasoodpornosci® dotyczy
przedmiotu zamowienia, a wiec oferowanego wentylatora, a nie doswiadczenia w zakresie
dostawy wentylatora kwasoodpornego. Stad tez Izba nie dostrzega w tej mierze
sprzecznosci i pozornosci w zakresie uczciwej konkurencji, skoro Zamawiajacy nie wytgczyt
z referencyjnej dostawy wentylatorow innych niz kwasoodporne, co oznacza, ze
doswiadczenie zdobyte w zakresie dostawy w podziemnych zaktadach gérniczych moze by¢
rowniez wykorzystanie, z tym jedynie ograniczeniem, ze musi dotyczyé wentylatorow
osiowych.

Btedne odczytanie przez wykonawcOw spornego warunku spowodowato, ze
wykonawcy dostrzegli ograniczenie konkurencji tam, gdzie w istocie go nie bylo.
Wskazywana przez Zamawiajgcego realizacja zaméwien na rzecz Kopalni ,Barbara” i
"Wujek” dotyczyta wiasnie wentylatoréw osiowych, natomiast cechy tych wentylatoréw, na
kiére wskazywat jeden =z Przystepujacych nie stanowity elementéw wymaganego

doswiadczenia.

Analiza spornego warunku udziatu w postepowaniu prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem, ktére w duzym zakresie odpowiadato
(byto analogiczne) przedmiotowi zamowienia. Nie sposéb zatem w tym zakresie dopatrywac

sie braku zwigzku z opisem przedmiotu zamdwienia. Jednoczesnie w ocenie Izby, wymaég
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tozsamosci wentylatora z referencyjnej dostawy i oferowanego, ograniczony jego rodzajem
wskazuje, ze Zamawiajgcy oczekuje pewnej biegtosci i praktyki w modernizacji czy montazu
okreslonych urzadzen. Nie mozna pomija¢, ze do$wiadczenie definiowane jest przez pewng
wprawe, te zas uzyskuje sie wykonujgc okreslone czynnosci, nie zawsze wystarczajgce beda
czynnosci zblizone. Przy zamolwieniach wysoce specjalizowanych, a z takim mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu, chodzi bowiem o dostawe wentylatora
wyprodukowanego na potrzeby tego konkretnego zamdéwienia (,szytego na miare”) potrzeba
wykazania sie realizacjg zaméwienia w znacznym stopniu zblizonego do tego, ktére ma by¢
przedmiotem niniejszego postepowania, w ocenie Izby, znajduje uzasadnienie.
Jednoczesnie ta biegto$¢ i niezawodnos¢ stanowigca o doswiadczeniu czestokro¢ zwigzana
jest z praca (wykorzystywaniem) urzadzen konkretnego producenta, tym bardziej przy
zamoéwieniach niestandardowych, a okolicznosci przeciwnej Odwotujgcy nie wykazat. Nadto
warto zauwazy¢, ze skoro przedmiotem zamowienia jest modernizacja stacji wentylatorow i
wykonanie systemu sterowania, to referowanie warunkéw udziatu w postepowaniu do istoty

zamdwienia nie powinno budzi¢ watpliwosci.

Nie sposéb réwniez odmoéwi¢ Zamawiajgcemu uprawnienia do takiego opisania
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére pozwalajg na wytonienie wykonawcow
sprawdzonych i biegtych w danym przedmiocie i nie dajg pola do prowadzenia
eksperymentéw czy tez prob tym bardziej, ze Kopalnia Soli w Wieliczce jest obiektem
unikalnym na skale $wiatowg (wpisana na Liste Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego
i Przyrodniczego UNESCO), w ktérej odbywa sie ogromny ruch turystyczny. Kwestia

przewietrzania Kopalni powinna wiec by¢ powierzona specjalistom najwyzszej klasy.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy z
jednej strony zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego, ktéry ma prawo oczekiwaé, ze do
postepowania zostang dopuszczeni wykonawcy wiarygodni i zdolni do wykonania
zamoéwienia, z drugiej zas strony nie moze w sposéb nieuprawniony ogranicza¢ dostepu do
zamOwienia. Nadto, obserwowany i narastajgcy problem z realizacja zmowien przez
wykonawcow kaze poszukiwa¢ zamawiajgcym narzedzi, ktére beda stanowi¢ gwarancje ich
prawidtowej realizacji a nie pole do zdobywania doswiadczenia i che¢ realizacji zamowienia i
z tych wzgleddéw stosowania takich rozwigzan nie nalezy niweczyc. Biorgc powyzsze pod
uwage, w ocenie lzby, w warunkach niniejszego postepowania, ochrona intereséw
Zamawiajgcego i wykonawcOow nie zostata zachwiana. W tych okolicznosciach za
nieuzasadnione nalezato uznac¢ zarzuty naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i 22 ust. 4 ustawy

Pzp.
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W tym miejscu nalezy przypomnieé¢, ze ustawodawca stworzyt mechanizmy dajace
wykonawcom, ktérzy samodzielnie nie spetniajg warunkédw udziatu w postepowaniu,
mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamdwienie. Tym samym dat wyraz temu, iz warunki udziatu w
postepowaniu nie zawsze muszg by¢ postawione na minimalnym poziomie, ale jednoczesnie
nie stanowi to bariery dostepu do zamowienia wobec mozliwosci skorzystania z zasobow

podmiotu trzeciego czy tez instytucji ,konsorcjum”.

Za chybiony nalezy réwniez uznaé¢ zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, ktory stanowi z jednej strony o uprawieniu zamawiajgcego do formutowania warunkow
udziatu w postepowaniu, z drugiej zas o obowigzku ich spetniania przez wykonawcoéw.

Kwestionowanie tych zasad jest niezrozumiate.

Nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Skoro Odwotujgcy nie kwestionuje opisu przedmiotu zaméwienia, to nie sposéb w
rzeczonym opisie dopatrywa¢ sie naruszenia uczciwej konkurencji. Za nieuzasadnione
nalezy uznac dostrzeganie, jak zdaje sie to czyni¢ Odwotujacy, w tresci warunku udziatu w

postepowaniu, opisu przedmiotu zaméwienia.

Absolutnie niezrozumiatym jest zarzut naruszenia przepisu art. 30 pkt 6 ustawy Pzp,
nie tylko z tej przyczyny, iz na prézno poszukiwaé w powotanej ustawie wskazanej jednostki
redakcyjnej. Przytoczenie za$ art. 30 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje na skierowanie
zarzutu wobec opisu przedmiotu zamowienia, dla ktérego uzasadnienia faktycznego w tresci

odwotania nie sposoéb sie doszukac.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 25 ustawy Pzp stwierdzic¢
nalezy, iz w ocenie lzby, zgdanie przedtozenia wykazu zrealizowanych dostaw i ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie nie wykracza poza katalog
oswiadczen i dokumentédw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. W istocie
bowiem nalezg one do podstawowych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych

doswiadczenie, a uprawnienie do ich zgdania wynika z przepiséw wykonawczych.
Zwraca réwniez uwage okoliczno$¢, ze Odwotujgcy kwestionujgc postanowienia
SIWZ, odnoszace sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, nie neguje postanowien

ogtoszenia o zamowieniu, ktére zawiera tozsame zapisy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego

w kwocie 3.600,00 zt, optate skarbowg od petnomocnictw w kwocie 68,00 zt.

PrzewodniczaCy: ........ccoreveieinninnanen
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