Sygn. akt: KIO 381/13
Sygn. akt: KIO 397/13

WYROK
z dnia 7 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Emil Kawa
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 19 lutego 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: (1) INTROL S.A (petnomocnik wykonawcéw), (2) ERBUD S.A, adres
dla petnomocnika: ul. Kosciuszki 112, 40-519 Katowice,

B. w dniu 21 lutego 2013 r. przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A, ul. Obronicéw
Modlina 16, 30-733 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez Miejska Energetyke Ciepling Pita Sp. z o.0., ul.
Kaczorska 20, 64-920 Pita

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Joka Sp. z
0.0. (petnomocnik wykonawcoéw), (2) CPL Concordia Societa Cooperativa Oddziat
w Polsce, adres dla petnomocnika: ul. Kietbasnicza 24,, 50-125 Wroctaw
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 381/13
oraz KIO 397/13 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INTROL S.A
(petnomocnik wykonawcéw), (2) ERBUD S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Kosciuszki 112, 40-519 Katowice zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 397/13 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz powtérzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert - zgodnie z ustaleniami zawartymi w
uzasadnieniu do niniejszego wyroku;

2. kosztami postepowania obcigza Miejska Energetyke Ciepling Pita Sp. z 0.0.,
ul. Kaczorska 20, 64-920 Pita i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) INTROL S.A
(petnomocnik wykonawcéw), (2) ERBUD S.A, adres dla petnomocnika: ul.
Kosciuszki 112, 40-519 Katowice i CONTROL PROCESS S.A, ul. Obroncéw
Modlina 16, 30-733 Krakow tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Miejskiej Energetyki Cieplnej Pita Sp. z o.0.,
ul. Kaczorska 20, 64-920 Pita na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: (1) INTROL S.A (petnomocnik wykonawcéw), (2)
ERBUD S.A, adres dla pethomocnika: ul. Kosciuszki 112, 40-519 Katowice
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
Z tytutu wpisu od odwotania,



2.3. zasadza od Miejskiej Energetyki Cieplnej Pita Sp. z o.0.,
ul. Kaczorska 20, 64-920 Pita na rzecz CONTROL PROCESS S.A, ul. Obroncéw
Modlina 16, 30-733 Krakéw kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce zlotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt: KIO 381/13 Sygn. akt: KIO 397/13
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Miejskg Energetyke Cieplng Pita Sp. z 0.0. z Pity w trybie przetargu nieograniczonego —

zamoéwienie sektorowe - na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.759, ze zm.) [dalej ustawa Pzp] przez:

1. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum spotek -
INTROL S.A. w Katowicach, oraz ERBUD SA z Warszawy [dalej: Konsorcjum INTROL] -
sygn. akt: KIO 381/13 oraz

2. wykonawce CONTROL PROCESS S.A. z Krakowa [dalej: wykonawca CONTROL] - sygn.
akt: KIO 397/13.

Przedmiotem zamodwienia jest realizacja zadania pod nazwa: ,Rozwéj systemu
cieptowniczego w Pile przez zabudowe gazowych agregatow kogeneracyjnych w kottowni
rejonowej KR-Koszyce w Pile”.

Sygn. akt: KIO 381/13

Odwotanie dotyczy: (1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Joka sp. z 0.0. oraz CPL Concordia
Societa Cooperativa Oddziat w Polsce (dalej: Konsorcjum JOKA), (2) czynnosci badania
ofert oraz (3) zaniechania zwrécenia sie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do Konsorcjum
JOKA o wyjasnienia w sprawie ztozonych dokumentéw lub wezwania do ztozenia
poprawnych dokumentow i oSwiadczen oraz petnomocnictw, a mianowicie: (a) ztozenia
poprawnych o$wiadczen lub dokumentow dotyczgcych umocowania petnomocnika
Konsorcjum do dziatania w imieniu wszystkich czionkdéw Konsorcjum; (b) ztozenia
poprawnych dokumentéw dotyczgcych spetniania przez Konsorcjum wskazanych przez
SIWZ warunkéw w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia; (c) ztozenia poprawnych
dokumentow dotyczgcych dysponowania odpowiednim personelem; (d) ztozenia
petnomocnictwa dla radcy prawnego, ktéry dokonat uwierzytelnienia cze$ci dokumentow
dotgczonych do oferty lub ziozenia tych dokumentéw uwierzytelnionych przez podmiot
uprawniony; (e) ztozenia prawidlowo poswiadczonych tlumaczen, a takze (4) zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum JOKA jako oferty ztozonej przez wykonawcow, sposréd
ktérych jeden nie posiada zdolno$ci do wystepowania w obrocie prawnym i (5) zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum JOKA.

W tym przypadku Odwotujgcy - Konsorcjum INTROL wskazat na naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na nieuprawnione przyjecie, iz oferta Konsorcjum JOKA nie



podlega odrzuceniu i w konsekwencji zaniechanie jej odrzucenia lub naruszenie art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie zwrocenia sie o ztozenie wyjasnier lub dokumentow
oraz naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na nie wykluczenie
Konsorcjum JOKA, pomimo nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wzglednie i
naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na nie zwrécenie sie do Konsorcjum
JOKA o wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Wykonawca wniost o nakazanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum JOKA jako najkorzystniejszej oferty, nakazanie
powtoérzenia czynnosci badania, oceny i wyboru ofert, nakazanie odrzucenia oferty
Konsorcjum JOKA i obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy - Konsorcjum INTROL podat, ze w jego ocenie
dokonany wybor najkorzystniejszej oferty byt przedwczesny, albowiem oferta Konsorcjum
JOKA powinna by¢ na tym etapie odrzucona lub Zamawiajgcy powinien, zwrécic sie do
Konsorcjum w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp z wezwaniami o zfoZenie wyjasnien,
dokumentow badz oswiadczen. Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. formularz ofertowy ani zatgczone do oferty dokumenty nie wskazujg jednoznacznie, kto jest
cztonkiem Konsorcjum JOKA, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w formularzu ofertowym, jako wykonawcéw wskazano Joka sp. z
0.0. oraz CPL Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce. W tym przypadku podniost,
ze zadna ustawa nie przyznata oddziatowi przedsigbiorcy zagranicznego zdolnoSci prawne;.
Zatem nie moze on wystepowac¢ w przetargu samodzielnie, a jedynie, jako reprezentant
przedsiebiorcy zagranicznego. Jednoczes$nie stwierdzit, ze z zadnego dokumentu, a w
szczegolnosci z tresci oferty nie wynika, iz oferta jest ztozona przez polski oddziat w imieniu
przedsiebiorcy zagranicznego - CPL Concordia Societa Cooperativa. Wskazat réwniez, ze
oswiadczenie CPL Concordia Societa Cooperativa zawarte na stronie 39 oferty, a dotyczgce
przekazania referencji wskazywatoby na to, Ze przedsiebiorca zagraniczny nie uwaza, iz on
sam, jako podmiot prawny bedzie wykonywat zamoéwienie, ktérego dotyczy przetarg, lecz ze
bedzie to czynit oddzielny podmiot - oddziat. W przeciwnym razie oswiadczenie tego typu
bytoby bezprzedmiotowe. Stad tez Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Konsorcjum JOKA, z
uwagi na fakt, iz cztonkiem Konsorcjum jest podmiot, ktory nie moze samodzielnie
wystepowac w obrocie prawnym.

2. oferta Konsorcjum JOKA oraz jej zatgczniki sg sprzeczne z art. 23 ust.2 ustawy Pzp.

W tym przypadku Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z przepisem art. 23 ustawy Pzp
wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia i w takim przypadku,
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Tymczasem ani z tresci oferty Konsorcjum JOKA, ani zatgcznikéw nie wynika
jednoznacznie, kto jest petnomocnikiem wykonawcoéw, ktorzy wspolnie ubiegaja sie o
udzielenie zamowienia. Na stronie 1 oferty wskazano, jako petnomocnika Konsorcjum pana
A...... D.oooeaee. , jednakze petnemu jego umocowaniu do reprezentowania Konsorcjum
przeczg zatagczone do oferty petnomocnictwa. Z peinomocnictwa dotgczonego na stronie 206
oferty, wystawionego przez CPL Concordia Societa Cooperativa wynika jednoznacznie
ograniczenie pelnomocnictwa w zakresie podpisania umowy (punkt c). Peinomocnictwo to
zostato wystawione przez uczestnika Konsorcjum reprezentowanego przez osobe
umocowang do dziatania w imieniu uczestnika Konsorcjum - wioskiej spotki. Wskazat
roéwniez, ze na stronie 205 oferty znajduje sie analogiczne petnomocnictwo wystawione w
imieniu oddziatu CPL Concordia Societa Cooperativa (nieposiadajacego przeciez odrebnej
osobowosci prawnej) o innej tresci, rowniez zawierajgce ograniczenie umocowania
petnomocnika A......... D.......... , Z tym, Zze o inngj tresci. Wyjasnienia petnomocnika
Konsorcjum, sg niewystarczajgce. W ocenie Odwolujacego, petnomocnik na mocy
petnomocnictw moze sktada¢ w imieniu mocodawcy oswiadczenia, jednakze nie dotyczy to
modyfikacji petnomocnictwa. Skoro, zatem, jesli Zamawiajgcy otrzymat petnomocnictwo o
okreslonej tresci, to nie moze przyjac jedynie oSwiadczenia petnomocnika, iz
petnomocnictwo jest bezprzedmiotowe. W przysziosci moze doj$¢ do sytuaciji, gdy powstang
watpliwosci, czy umowa zawarta bez udziatu przedstawiciela wtoskiej centrali (a nie
oddziatu) bedzie wazna. Zamawiajgcy, bowiem wiedziat o dokonanym przez Konsorcjanta



ograniczeniu petnomocnictwa i nie otrzymat od niego zmodyfikowanego petnomocnictwa.
Stwierdzit takze, ze w sytuacji, gdy tre§¢ dwoch petnomocnictw jest inna, a oba zostaty
przediozone w ofercie, Zamawiajgcy powinien zgdac przeditozenia w tym zakresie
oswiadczenia mocodawcy, albowiem petnomocnik nie moze dokonywaé ani wyktadni ani
modyfikacji udzielonych mu petnomocnictw.

3. Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej weryfikaciji spetnienia przez Konsorcjum JOKA wymagan
z pkt 7.2.1i pkt 7.2.2 SIWZ w zakresie wartosci robot.

Odwolujgcy stwierdzit, ze na okolicznos$¢ spetniania wymogu posiadania wiedzy i
do$wiadczenia wymaganego zgodnie z punktem 7.2.1. specyfikacji, Konsorcjum JOKA
przedtozylo wykaz wykonanych robét budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie
lub rozbudowie instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneracji - str. 7 i
8 oferty. W wykazie uwzgledniono dwie roboty. Robota wskazana w punkcie 1 zostata
okreslona na warto$¢ 1.605.000 EUR, zas w PLN podano kwote 6.724.950,00, co daje kurs
1 EUR= 4,19 PLN. Z kolei robota wskazana w punkcie 2 miata wartos¢ w EUR 1.120.000,00,
co Konsorcjum JOKA przeliczyto, jako 4.692.800 PLN, co daje rowniez kurs 1TEUR= 4,19
PLN. Natomiast w celu udokumentowania spetniania wymogu przewidzianego w punkcie
7.2.2.specyfikacji, Konsorcjum JOKA przediuzyto wykaz dwoéch robot budowlanych
polegajgcych na budowie, przebudowie lub modernizacji zrodta ciepta o mocy powyzej 5,0
MW1 (inne niz w podpunkcie 7.2.1) i o wartosci netto (bez podatku VAT) nie mnigjszej niz
500 000 PLN kazda. Tym razem zastosowano dla rob6t wskazanych w punkcie 1 tabeli na
str. 25 oferty i dla rob6t wskazanych w punkcie 2 tabeli - kurs EUR 4,4112. Wykonawca
podkreslit, ze zastosowane kursy w obu tabelach réznig sie znacznie, a w tabeli na stronach
25-26 wartos¢ robét miata kluczowe znaczenie dla wykazania spetniania warunku
wynikajgcego z punktu 7.7.2. specyfikacji. Zdaniem Odwotujgcego wartos¢ w EUR winna by¢
przeliczona wg kursu wynikajgcego z rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartoSci
zamowien publicznych z dnia 16 grudnia 2011 r. (Dz. U. Nr 282, poz. 1650) wydanego na
podstawie art. 35 ust. 3 ustawy Pzp. Obecnie obowigzujgce rozporzadzenie przewiduje
zastosowanie $redniego kurs ztotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe przeliczania
warto$ci zamoéwien publicznych w wysokosci 4,0196. W ocenie Odwotujgcego jednakowy
kurs musi by¢ stosowany do ustalania wartosci zamowienia i ustalenia warto$ci robét, ktore
dokumentujg posiadanie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia przez wykonawcow.
Stosowanie innego EUR do wartosci i innego kursu przeliczania zaméwienia
(pozostawionego przy tym catkowitej inwencji Wykonawcdw), prowadzitoby do nierébwnego
traktowania wykonawcow. W zakresie, zatem warunku wskazanego w punkcie 7.2.2 SIWZ
na obecnym etapie Konsorcjum JOKA nie udowodnito - zdaniem Odwotujgcego - spetniania
warunku wykonania dwéch rob6t o parametrach (warto$ci) opisanych w tym punkcie SIWZ
Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze odnoszac sie do tresci odpowiedzi Konsorcjum JOKA na
wezwanie Zamawiajacego z dnia 24.01.2013 r., zaden z dotgczonych do oferty dokumentow
na stronach 27-30 nie potwierdza twierdzenia, jakoby warto$ci tam wskazane byly kwotami
netto. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy zbyt pobieznie dokonat oceny ofert i na obecnym
etapie nie sposéb uzna¢ oferte Konsorcjum JOKA za spetniajacg wynikajace z SIWZ
wymogi. Dlatego oferte nalezato odrzuci¢, jako niespetniajgcg wymogoéw SIWZ, albo
dokona¢ ponownego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

4. Konsorcjum JOKA nie wykazato spetnienia wymogu 7.2.1 SIWZ, albowiem brak wykazania
sposobu, w jaki nastgpi przekazanie wiedzy i doSwiadczenia przekazanego przez podmiot
niebedgcy wykonawca.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na stronie 7-8 oferty Konsorcjum JOKA w celu wykazania
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie 7.2.1 SIWZ
umiescito wykaz wykonanych robét budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub
rozbudowie instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneraciji. Z tresci
tabeli wynika, iz doswiadczenie zostanie ,oddane do dysponowania przez inne podmioty". W



takiej sytuacji - zgodnie z informacjg zawartg w przedmiotowej tabeli - niezbedne jest
zfozenie przez te podmioty oSwiadczenia o udostepnieniu takiego zasobu Konsorcjum.
Powolujac sie na orzecznictwo KIO wykonawca stwierdzit, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajacy nie tylko, ze nie badat w jakiej formie nastapi transfer wiedzy i doswiadczenia,
lecz nawet nie zazgdat przediozenia zobowigzania podmiotu trzeciego do dokonania takiego
przekazania. W konsekwencji — jego zdaniem - uzna¢ nalezy, iz na obecnym etapie
Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, iz oferta Konsorcjum JOKA spetnia wymogi
SIWZ w zakresie warunku opisanego w punkcie 7.2.1. Konieczne, zatem jest ponowne
badanie ofert i zwrocenie sig do Konsorcjum JOKA o wyja$nienia lub zlozenie stosownych
dokumentow.

5. Konsorcjum JOKA nie wykazato dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamodwienia, albowiem nie wskazano do wykonania zadania oséb, ktére posiadajg
uprawnienia i odpowiednie do$wiadczenie wskazane w punkcie 7.3 SIWZ

Odwotlujgcy stwierdzit, ze zgodnie z wymogami stawianym w punkcie 7.3 specyfikacji, co do
personelu, wykonawca miat wykaza¢ m.in., aby osoby o kwalifikacjach i uprawnieniach
wskazanych posiadaty minimum 5 lat doSwiadczenie zawodowe (liczone od dnia uzyskania
uprawnien) na stanowisku kierownika budowy/kierownika robét lub projektanta lub akustyka.
Tymczasem w wykazie zamieszczonym przez Konsorcjum JOKA na str. 63-66 oferty nie

R........ Po..... LG Koo Mo B......... Mo S....... i powyzsze nie
pozwala zweryfikowa¢, czy osoby te faktycznie posiadajg wymagany okres doswiadczenia.
Zamawiajacy powinien, zatem wezwaé do zfozenia poprawnego wykazu, gdyz w nagtéwku
rubryki 4 tabeli wyraznie wskazano: numer uprawniefn/rok uzyskania uprawnien. W tym
zakresie Konsorcjum JOKA nieprawidtowo wypetnito tabele - Wykaz oséb, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia. Wskazujgc takze na dane zawarte w tej tabeli,

Odwolujacy stwierdzit, ze Konsorcjum JOKA nie wykazato posiadania dysponowania
odpowiednim personelem, gdyz uprawnienia panainz. F.......... (CT nie sg
wystarczajgce. Sg one, bowiem ograniczone do petnienia samodzielnej funkciji kierownika
budowy w zakresie instalaciji elektrycznych, bez instalacji elektroenergetycznych. Wynika to
— jego zdaniem - z samej tresci rubryki 4 tabeli. W tym zakresie, na obecnym etapie
Zamawiajacy nie mogt uznac, iz oferta Konsorcjum JOKA spetniania w w/w zakresie wymogi
SIWZ. Powinien, zatem wezwac do ztozenia wyjasnien, oswiadczen czy dokumentdow.

6. Konsorcjum JOKA nie wykazato spetnienia warunku zawartego w punkcie 7.2.3 SIVZ

W tym przypadku wykonawca stwierdzit, ze w punkcie 7.2.3. SIWZ Zamawiajgcy zawart
wymog, by Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonat co najmniej 2
ustugi polegajgce na opracowaniu dokumentacii projektowej petnobranzowej, dotyczacej
budowy lub przebudowy instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i ciepta w kogeneracji,
o tacznej mocy (energia elektryczna + cieplo) nie mniejszej niz 5,0 MW. Spetnienie wymogu
miato by¢ udokumentowane z podaniem przedmiotu, daty wykonania i odbiorcéw oraz
zatgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie. W
pierwszej kolejnosci wykonawca podat, ze projekt petnobranzowy to projekt obejmujacy:
czes¢ konstrukcyjno-budowlang, czes¢ technologiczng (cze$¢ hydrauliczna moze stanowic
rozwiniecie tej czesci), czes¢ instalacyjno-elektryczng oraz czesS¢ obejmujgcy instalacje
automatyki. W zatgczonych na str. 32-33 oferty referencjach udokumentowano jedynie
wykonanie czesci elektrycznej i czesci hydraulicznej, a zatem niewielkiego zakresu z
dokumentacji petnobranzowej. Dodatkowo, zwazywszy na zakres merytoryczny projektu
petnobranzowego, wykonawca stwierdzit, ze nie jest obiektywnie mozliwe wykonanie takiego
zakresu roznorodnych prac projektowych przez jedng osobe. Musiataby ona legitymowac sie
uprawnieniami z kilku odrebnych dziedzin wiedzy technicznej, co przy dzisiejszej
specjalizaciji nie jest mozliwe. Tymczasem taki stan rzeczy wynika ze $wiadectwa projektu
(str. 36-38), albowiem jest w nim mowa o wykonaniu ,prac technicznych” (projekt wstepny,
wykonawczy, koricowy) przez jednego pracownika CPL Concordia. Dlatego tez, albo projekt
ten dotyczyt tylko pewnego wycinka prac projektowych np. zakresu konstrukcyjno-



budowlanego lub technologicznego, albo tez doszto do jakiej$ innej niescistosci. Wykonawca
podkreslit, ze braki w cytowanych referencjach, ich niespdjnos¢ sg oczywiste dla osoby
posiadajacej podstawowe rozeznanie techniczne i powinny one sktoni¢ Zamawiajgcego do
zadania dodatkowych wyjasnien lub wrecz dodatkowych dokumentéw czy referencii.

7. Konsorcjum JOKA nie wykazato spetnienia warunkéw Swiadczenia autoryzowanego serwisu
tj. warunku wynikajgcego z punktu 7.2.4 SIWZ

Wykonawca podat, ze stosownie do punktu 7.2.4. specyfikacji dostawca agregatow
kogeneracyjnych musi by¢ autoryzowanym dystrybutorem dostaw i serwisu producenta
agregatéw (wymagane jest potwierdzenie przez producenta). Jego zdaniem, Konsorcjum
JOKA nie posiadato i nie wykazato sie odpowiednimi, wymaganymi zgodnie z SIWZ
dokumentami nalezytej autoryzacji producenta agregatow - GE Jenbacher do czynnosci
serwisowych.

8. Konsorcjum JOKA ziozyto dokumenty obarczone brakami formalnymi.

W tym przypadku Odwotujacy podat, ze stosownie do punktu 14. 8 SIWZ: ,Wymagane
specyfikacjg dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym muszg by¢ ztozone wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski i poSwiadczone przez wykonawce. W przypadku ewentualnych
rozbieznosci w zakresie ttumaczenia Zamawiajgcy za wigzace uznaje dokumenty zfozone
tylko i wylgcznie w jezyku polskim.” Podobnie przewiduje punkt 14.13. SIWZ, stanowigcy, iz:
~Wszystkie dokumenty, zaswiadczenia i oSwiadczenia muszg zosta¢ dostarczone w formie
oryginatow lub czytelnych kserokopii poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginatem (opatrzone
klauzulg ,za zgodnos$¢ z oryginatem”) przez Wykonawce, zas wymagane specyfikacjg
dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym muszg by¢ ziozone wraz z thumaczeniem na jezyk
polski poswiadczonym przez Wykonawce. W przypadku ewentualnych rozbieznosci w
zakresie ttumaczenia Zamawiajacy za wigzace uznaje dokumenty ztozone tylko i wytgcznie
w jezyku polskim”. Wsréd thumaczen przedtozonych przez Konsorcjum JOKA czes¢
ttumaczen nie zostata podpisana w sposéb wymagany zgodnie z SIWZ np. polisa
ubezpieczeniowa na stronach 165-168 nie ma nalezytych podpiséw ttumacza. Wiasciwie we
wszystkich tumaczonych dokumentach podpisat sie wytgcznie petnomocnik Konsorcjum.
Zamawiajacy nie wyjasnit, czy byt on réwniez tumaczem, a zatem w ramach badania ofert
powinien wyjasni¢ powyzsze niejasnosci.

9. Konsorcjum JOKA nie przedtozyto petnomocnictwa dla radcy prawnego, ktory dokonat
potwierdzenia za zgodnos¢ odpisu z KRS (str. 182-184) oraz zaswiadczenia ZUS (str. 190),
zaswiadczenia o nie zaleganiu w podatkach (str. 192- 193).
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Wykonawca podat, ze na stronach 182-184 dotagczono odpis z KRS dotyczgcy polskiego
Oddziatu CPL Concordia Societa Cooperativa, ktory to odpis zostat potwierdzony za
zgodno$¢ z oryginatem przez radce prawnego W.......... S Jego zdaniem - zgodnie
z przepisem art. 6 ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982r. o radcach prawnych - ,Radca prawny
ma prawo sporzgdzania poswiadczen odpisow dokumentéw za zgodnos¢ z okazanym
oryginatem w zakresie okreslonym odrebnymi przepisami. PoSwiadczenie powinno zawierac
podpis radcy prawnego, date i oznaczenie miejsca jego sporzadzenia, na zadanie - réwniez
godzine dokonania czynnosci. Jezeli dokument zawiera cechy szczegolne (dopiski, poprawki
lub uszkodzenia) radca prawny stwierdza to w po$swiadczeniu.” Zdaniem Odwotujgcego -
wobec braku szczegdlnego przepisu w ustawie Pzp okre$lajgcego kwestie zakresu
dokonywania po$wiadczen, przyjgc nalezy, iz radca prawny moze po$wiadczac¢ za zgodno$¢
z oryginatem dokumenty w toku procedur dotyczgcych zamowien publicznych, jednakze,
jezeli radca prawny nie jest petnomocnikiem procesowym, wymagane jest do tego
petnomocnictwo materialne, wystawione przez podmiot, ktéry jest uczestnikiem
postepowania. Zamawiajgcy winien, zatem wezwac Konsorcjum JOKA do ztozenia
petnomocnictwa dla radcy prawnego, kiéry poswiadczyt za zgodnos¢ odpis z KRS na str.
182-184 w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze wybér dokonany przez Zamawiajgcego byt co
najmniej przedwczesny a tym samym wadliwy. Stwierdzit rowniez, ze oferta Konsorcjum
INTROL SA i ERBUD SA uzyskata drugg pozycje punktowg, a odwotanie zmierza do
powtoérzenia badania ofert i ich oceny, tak by oferta Konsorcjum JOKA, ktére uzyskata
wyzszg od Konsorcjum INTROL pozycje, zostata odrzucona.

Sygn. akt: KIO 397/13

Odwotanie dotyczy czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum JOKA
oraz czynnosci zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum INTROL.

Odnosnie oferty Konsorcjum JOKA podniesiono zarzut (1) zaniechania wykluczenia tego
Konsorcjum, pomimo nie wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz zaniechania uznania oferty Konsorcjum za odrzucong z tego wzgledu, ze
zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, (2)
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum JOKA, jako oferty ztozonej przez wykonawcoéw,
sposraéd ktérych jeden nie posiada zdolnosci do wystepowania w obrocie prawnym, (3)
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zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum JOKA, jako oferty, ktora jest niezgodna z ustawg
Pzp, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ i ktdra jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw. Z ostroznosci, Odwotujgcy podniést rowniez zarzut zaniechania zwrécenia sie
przez Zamawiajgcego do Konsorcjum JOKA o wyjasnienie treSci ztozonej oferty oraz
zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia poprawnych
dokumentéw i o$wiadczen oraz petnomocnictw, a mianowicie; (a) ztozenie poprawnych
o$wiadczen lub dokumentéw dotyczgcych umocowania petnomocnika do dziatania w imieniu
wszystkich cztonkéw Konsorcjum, (b) ztozenie poprawnych dokumentow, dotyczacych
spetiania przez Konsorcjum wszystkich wskazanych przez SIWZ warunkéw w zakresie
posiadania wiedzy i doSwiadczenia, (c) ztozenia poprawnych dokumentéw dotyczgcych
dysponowania odpowiednim personelem przez Konsorcjum, (d) ztozenia petnomocnictwa dla
radcy prawnego, ktory dokonat uwierzytelnienia czesci dokumentdw dotgczonych do oferty
Konsorcjum lub ztozenia tych dokumentdw uwierzytelnionych przez podmiot uprawniony,
oraz (e) ztozenia prawidtowo poswiadczonych ttumaczen dokumentdw zatgczonych do oferty
Konsorcjum.

Odnosnie oferty Konsorcjum NTROL podniesiono zarzut zaniechania odrzucenia oferty
tego Konsorcjum, pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ

Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy — wykonawca CONTROL zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. co do oferty Konsorcjum JOKA - art. 7 ust. 3, art. 24 ust 2 pkt. 4 w zw. z art. 24 ust. 4, art. 89
ust 1 pkt. 8, art. 89 ust 1 pkt. 1, 2i 8 oraz art. 91 ust. 1, a takze innych przepiséw,
wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia. Z ostrozno$ci Odwotujgcy zarzucit
rowniez naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

2. co do oferty Konsorcjum INTROL - art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. 90 ust 3, art. 89 ust 1 pkt 3 w
zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust 1 pkt 2, a
takze innych przepisdw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: 1)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum JOKA jako najkorzystniejszej oferty, 2)
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, 3) wykluczenia wykonawcy Konsorcjum JOKA i
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odrzucenia oferty tego Konsorcjum, 4) odrzucenia oferty Konsorcjum INTROL, oraz 5)
powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych oferty Konsorcjum JOKA, wnoszgcy odwotanie
wykonawca CONTROL wskazat na okoliczno$ci analogiczne jak Odwotujgcy — Konsorcjum
INTROL w odwotaniu o sygn. akt: KIO 381/13. W szczegdlnosci dotyczg one niewaznosci
oferty Konsorcjum JOKA, albowiem — jego zdaniem zostata ztozonej przez wykonawcow,
sposrod ktdrych jeden nie posiada zdolno$ci do wystepowania w obrocie prawnym i dlatego
Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum JOKA. Zdaniem wykonawcy — co do
zarzutu naruszenia art. 26 ust.2 ustawy Pzp - Konsorcjum JOKA nie ustanowito
petnomocnika ani nie zatgczyto do oferty wymaganego petnomocnictwa do reprezentowania
w postepowaniu, a zatem oferta Konsorcjum zostata ztozona i podpisana przez osobe do
tego nieuprawniong. Zdaniem wykonawcy petnemu umocowaniu pana A.......... D......... do
reprezentowania Konsorcjum JOKA przeczg zatgczone do oferty petnomocnictwa. Odno$nie
postanowien punktu 14.8 SIWZ stwierdzit, ze wsrod tlumaczen przediozonych przez
Konsorcjum czg$¢ ttumaczen nie zostata podpisana w sposéb wymagany zgodnie z SIWZ,
np. polisa ubezpieczeniowa na stronach 165-168 oferty nie ma nalezytych podpisow
thumacza. Odwolujgcy wskazat réwniez na punkt 7.2.2 SIWZ stwierdzajac, ze Konsorcjum
JOKA nie udowodnito spetniania warunku wykonania dwoch robét o minimalnej wartosci
wymaganej w SIWZ w zakresie wartosci robét. Podobnie jak Odwotujgcy - Konsorcjum
INTROL stwierdzit, ze wartosci wyrazone w EUR powinny by¢ przeliczone na zfote wedtug
kursu wynikajacego z rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 35 ust. 3 ustawy Pzp. W
tym przypadku dodatkowo stwierdzit, ze roboty z wykazu na stronie 7-8 oferty nie mogg by¢
brane pod uwage, bowiem Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt w punkcie 7.2.2 SIWZ, ze majg
to by¢ roboty inne niz w podpunkcie 7.2.1. Podniést rowniez - odnoszac sie do tresci
odpowiedzi Konsorcjum JOKA na wezwania Zamawiajgcego z dnia 24.01.2013 r. - ze zaden
z dotgczonych do oferty dokumentéw na stronach 27-30 oferty nie potwierdza twierdzenia,
jakoby wartosci tamze wskazane byty kwotami netto. Odno$nie warunku okreslonego w
punkcie 7.2.1 SIWZ, rowniez stwierdzit, ze Konsorcjum JOKA nie wykazato, w jaki sposob
nastgpi przekazanie wiedzy i doswiadczenia przez podmiot niebedacy wykonawca, a
udostepniajacy niezbedne zasoby, albowiem — jego zdaniem - z tre$ci wykazu wynika, iz
doswiadczenie tam wykazane zostato udostepnione przez inne podmioty i w niniejszej
sprawie Zamawiajacy nie zbadat, w jakiej formie nastgpi przekazanie wiedzy i
do$wiadczenia. Odwotujgcy INTROL dodatkowo wskazat, ze roboty z wykazu na stronie 7-8
oferty Konsorcjum JOKA nie mogg by¢ brane pod uwage, bowiem Zamawiajgcy wyraznie
zastrzegt w punkcie 7.2.2 SIWZ, ze maja to by¢ roboty inne niz w podpunkcie 7.2.1.
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Odnos$nie warunku okreslonego w punkcie 7.2.3 specyfikacji Odwolujgcy stwierdzit, ze —
jego zdaniem - Zamawiajgcy wykonania, co najmniej 2 ustugi polegajgcych opracowania
dokumentaciji projektowej petnobranzowej dotyczacej budowy lub przebudowy instalacji do
wytwarzania energii elektrycznej i ciepta w kogeneracji, o tgcznej mocy (energia elektryczna
+ ciepto) nie mniejszej niz 5,0 MW, ktory to projekt powinien obejmowac czes¢
konstrukcyjno-budowlang, czes¢ technologiczng (czes¢ hydrauliczna moze stanowic
rozwiniecie tej czesci), czes$¢ instalacyjno-elektryczng i cze$¢ obejmujacy instalacje
automatyki. W zamieszczonych na str 32-33 oferty referencjach udokumentowano jedynie
wykonanie czeéci elektrycznej i cze$ci hydraulicznej, a zatem niewielkiego zakresu
dokumentaciji petnobranzowej. Odnosnie warunku wskazanego w punkcie 7.2.4 specyfikacji
wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy podat, aby dostawca agregatéw kogeneracyjnych byt
autoryzowanym dystrybutorem dostaw i serwisu producenta agregatéw, wymagajac
potwierdzenia tego faktu przez producenta agregatéw kogeneracyjnych). Konsorcjum JOKA
nie wykazato sie odpowiednimi wymaganymi zgodnie z SIWZ dokumentami nalezytej
autoryzacji producenta agregatéw, tj. firmy GE Jenbacher, do czynnosci serwisowych.
Odwotujgcy odnosnie warunku wskazanego w punkcie 7.3 SIWZ, réwniez stwierdzit, ze w
wykazie oséb zamieszczonym przez Konsorcjum JOKA na str. 63-66 oferty nie podano roku

G...... Koooinin Mo B........,, oraz M.......... S , CO nie pozwala
zweryfikowac czy osoby te faktycznie posiadajg wymagany okres doswiadczenia. Jego
zdaniem, réwniez Konsorcjum JOKA nie potwierdzito dostatecznie uprawnien pana inz.
Fooooeill G.ooeenyy albowiem w ocenie Odwolujgcego z tresci rubryki 4 wykazu jego
uprawnienia sg ograniczone do petnienia samodzielnej funkcji kierownika budowy w zakresie
instalacji elektrycznych, bez instalacji elektroenergetycznych. Odwotujgcy zakwestionowat



réwniez uprawnienia radcy prawnego do po$wiadczania — bez stosownego petnomocnictwa
- za zgodnos¢ z oryginatem odpisu KRS, zaswiadczenia ZUS oraz zaswiadczenia naczelnika
Urzedu Skarbowego, albowiem wobec braku szczegdlnego przepisu w ustawie Pzp
okreslajgcego kwestie zakresu dokonywania poswiadczen, radca prawny moze poswiadczac
za zgodno$¢ z oryginatem dokumenty w toku procedur dotyczgcych zamowien publicznych,
tylko w przypadku stosownego petnomocnictwa. Podnoszgc zarzut naruszenia przepisu art.
91 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z tym przepisem zamodwienie
powinno zosta¢ udzielone wykonawcy, ktérzy ziozyt najkorzystniejszg oferte i zgodnie z
argumentacjg przedstawiong powyzej, Konsorcjum JOKA winno zosta¢ wykluczone z
postepowania a jego oferta odrzucona, co oznacza, ze nie moze zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza oferta. Wnoszacy odwotanie wykonawca stwierdzit réwniez, ze oferta
Konsorcjum JOKA jest niewazna na podstawie innych przepisow, bowiem zostata ztozona
przez wykonawcow, sposrdd ktérych jeden nie posiada zdolnosci do wystepowania w
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obrocie prawnym i tym samym Zamawiajacy - zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - nie ma
mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentdw i oSwiadczen oraz pethomocnictw, gdyz
oferta tego Konsorcjum podlega odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odno$nie oferty Konsorcjum INTROL, wnoszacy odwotanie
wykonawca CONTROL stwierdzit, ze dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W tym przypadku Odwotujacy wskazat na roznice pomiedzy
wartoscia, jaka Zamawiajgcy planuje przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, a wartoscig
oferty ztozonej przez Konsorcjum INTROL, albowiem zgodnie z informacjg podang na
otwarciu ofert Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia kwote 39.646.590 PLN
brutto tylko za roboty budowlano montazowe. Konsorcjum JOKA uzyskato pierwszg lokate i
wskazato w ofercie na kwote 46.595.400 PLN. Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze wartosci za
ustugi serwisowe sg rozbiezne pomiedzy wartoscig podang przez Konsorcjum INTROL a
innymi wykonawcami. W tym przypadku wskazat, ze Konsorcjum INTROL za ustugi
serwisowe uzyskato 20 pkt, gdyz zaoferowana cena to kwota 2 583 000,00 zt, podczas gdy
Konsorcjum JOKA podat za te ustuge kwote 10 901 490,00 zt, Control Process - 6 051
600,00 zt; wykonawca NDI - 7 545 802,77 zt; wykonawca Kontrast Atrem - 7 564 500,00 zt;
wykonawca Mostostal Warszawa - 9 538 047,30 zt. Podkreslit, ze Konsorcjum INTROL,
jako jedyne otrzymato maksymalng ilo§¢ punktéw za ustugi serwisowe, pomimo, ze wielu z
jego konkurentéw jest podmiotami o znacznie wiekszym do$wiadczeniu w zakresie
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wskazat rowniez, ze réznice punkiowe za serwis
pomiedzy pozostatymi wykonawcami nie byly znaczace i nie budzg zadnych watpliwosci.
Podkreslit, ze (...) Zaoferowanie przez Introl ustugi serwisowej za kwote o 57,3% nizszg od
drugiej najkorzystniejszej oferty na serwis (ztozonej przez Odwotujgcego) i 0 76,3% nizszg
od wybranej oferty firmy Joka powinno zaalarmowa¢ Zamawiajgcego, ze kalkulacja bgdz
zakres tej oferty moze by¢ nieprawidtowy”. Odwotujgcy podat takze, ze Zamawiajgcy w pkt
16.1 SIWZ wyraznie rozdzielit umowe na wykonanie robo6t (zatgcznik nr 9 do SIWZ), od
umowy serwisowej (zatgcznik nr 10 do SIWZ). Badania zgodnosci z prawem ofert i
wigzacych sie z nimi uméw nalezy wiec dokonac¢ w sposob od siebie niezalezny.
Zamowienie w niniejszej sprawie polega bowiem na wykonaniu dwoch czynnoéci: a)
Zaprojektowanie i wykonanie z urzgdzen i materiatdw wtasnych zadania inwestycyjnego
,Rozwdj systemu cieptowniczego w Pile przez zabudowe gazowych agregatéw
kogeneracyjnych w kotlowni rejonowej KR-Koszyce w Pile” b) ,Swiadczenia ustugi
polegajgcej na wykonywaniu przez okres gwarancji czynnosci serwisowych uktadu
kogeneracyjnego opartego na trzech do pieciu agregatach kogeneracyjnych oraz
powigzanych technologicznie urzadzeniach i instalacjach towarzyszgcych tym agregatom.
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Z tego tez wzgledu zasadnym jest poroéwnanie cen ofert, ktére zostaty ztozone w niniejszym
postepowaniu w rozbiciu na ceny odnoszgce sie do przedmiotu realizacji dwdch odrebnych
od siebie zakresowo czynnosci, regulowanych dwoma oddzielnymi umowami. Wykonawca
ponownie wskazat na kwoty wskazane w ofertach wykonawcéw za ustugi serwisowe, ze
razgce dysproporcje w petni uzasadniajg podjecie przez Zamawiajgcego postepowania



wyjasniajacego, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W konkluzji Odwotujgcy
stwierdzit, ze (...) zaoferowana przez wykonawce Introl cena za wykonanie ustug
serwisowych jest ceng razgco niska, jako niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych
z realizacjg zamodwienia, nierealng w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien,
niewiarygodng, oderwang od realiow rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamdwienia
nie jest mozliwe, co powinno skutkowa¢ wszczeciem postepowania wyjasniajgcego, a
nastepnie odrzuceniem oferty. Stwierdzit réwniez, ze - zgodnie z orzecznictwem KIO jak i
orzecznictwem sgdowym - cena razgco niska to cena, za ktérg nie mozna nalezycie
wykona¢ danego zamowienia, przy zatozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe
dla siebie oszczednosci i okolicznosci pozwalajgce mu obnizy¢ ponoszone koszty,
narazajgca go, z zatozenia, na brak jakiegokolwiek zysku albo nawet na straty; poza tym
cene te nalezy bada¢ odnoszac jg indywidualnie do danego wykonawcy - jego kosztéw
zaktadowych, kosztow pracy, mozliwych cen uzyskania materiatow, ich jakoéci itd.
Podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu zawarte zostang dwie umowy, a wykonanie
drugiej nastapi po realizacji pierwszej z nich, moze sie wiec okazaé, ze wykonawca wywigze
sie z realizacji pierwszej z nich, natomiast uzna, ze wykonanie drugiej bedzie dla niego
nieopfacalne. Tym samym Zamawiajgcy znalaziby sie wiec w sytuacji, w ktorej nabyt silniki
kogeneracyjne, ale ktore nie bedzie mogt nalezycie serwisowaé. Stanie wiec przed
dylematem, czy dokona¢ wymiany dopiero co zainstalowanych agregatdéw, czy zgodzic sie -
pod grozbg braku wsparcia producenta - na zmiane warunkéw, lub zawarcie dodatkowej
umowy pod dyktat wykonawcy, ktory wykorzysta przymusowg sytuacje zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zakres umowy na ustugi serwisowe agregatu obejmuje
Zatgcznik nr 10 do SIWZ. Zamawiajgcy w punkcie § 6, pkt 2, zaznaczyt, ze ustugi serwisowe
agregatéw kogeneracyjnych obejmujg nastepujace elementy kosztowe: a) koszt obstugi
serwisowej z uwzglednieniem wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug tj. koszty
dojazdu, zakwaterowania, diet stuzbowych, wykorzystania sprzetu pomiarowego itp. b)
koszty zwigzane z robocizna, materiatami i wymiang czesci zuzywajacych sie -
eksploatacyjnych, a w szczegdlnosci koszt wymiany filtrow, Swiec i gtowic, niezbednych do
wykonania wszelkich planowanych przegladéw, konserwacji i remontéw (w tym przeglagdow)
na przestrzeni okresu gwarancji, c) koszty dostawy oleju smarnego przewidzianego do
uzupetnienia oraz do wymiany zgodnie z planem prac serwisowych, o ktérym mowa w § 1
ust. 89, d) koszty utylizacji zuzytych materiatow i czesci, e) wszelkie niewymienione
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powyzej, a wymagane czynno$ci oraz materiaty niezbedne do utrzymania dyspozycyjnosci
gwarantowanej przez Wykonawce, ktére winny by¢ ujete w cenie zawartej w ustudze
serwisowej. Biorgc pod uwage wymagany przez Zamawiajgcego zakres elementow
kosztowych oraz wymijajgcg i sprzeczng z zapytaniem odpowiedz firmy INTROLI z dnia
7.02.2013 r., zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum INTROL potwierdzito niezgodnos¢ oferty z
SIWZ o$wiadczajgc, ze ,Koszt ten nie obejmuje dostawy $wiec zaptonowych” oraz, ze
»wymiana oleju nie jest konieczna”, co jest sprzeczne z punktem 6 ppkt 2 b i ¢c) Zatgcznika nr
10 SIWZ. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze nie uwzgledniajac dostawy Swiec wykonawca
INTROL nie przyjat do oferty kosztu rzedu 600.000 PLN, a kazda wymiana wigze si¢ jeszcze
z pracami montazowymi (wymiana elementu zuzytego), co tez nie zostato przyjete w
wycenie. Odwotujgcy przytoczyt rowniez fragment odpowiedzi firmy Introl z dnia 7.02.2013 r.,
dotyczacy podania razaco niskiej ceny za ustugi serwisowe: ,Nie zaktadamy, iz ustuga ta
przyniesie zysk i nie mamy; takiego obowigzku. Zyskowna ma by¢ realizacja catosci oferty.
Nie sktadamy bowiem oferty na cze$¢, ale na cato$¢ zamowienia”. Jego zdaniem firma
INTROL potwierdzita tym samym w pi§mie, ze przeniosta wszystkie dodatkowe koszty i
ryzyka z czesci ,ustug serwisowych” do czesci dotyczacej ,wykonania robét”. Zwrocit uwage,
ze Odwolujgcy skladajgc oferte miat wiedze o tym, ze mozna przenie$¢ koszty serwisu do
czesci budowlanej otrzymujac za to korzystniejszg punktacije jednak takie dziatanie ma
znamiona nieuczciwej konkurenciji i oferta w takim przypadku byta by odrzucona.
Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze wyjasnienia Konsorcjum dotyczace kalkulacji ceny,
powinny takze skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy INTROL na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze oswiadczenie Konsorcjum INTROL nie zawiera
informacji, iz KWE -Technika Energetyczna bedzie podwykonawcg firmy Introl lub, ze
realizuje dla nich ustuge serwisowa, oraz nie zawiera ono takze informacji jakiego
postepowania dotyczy to pismo, a takze nie potwierdza, ze KWE -Technika Energetyczna
zapoznata sie z dokumentacjg postepowania i zrealizuje zamowienie za kwote -



przedstawiong przez firme - INTROL 2 583 000,00 brutto lub nizszg, a ponadto potwierdza,
ze podany koszt nie obejmuje dostawy Swiec zaptonowych ktérych to wymiana powinna by¢
uwzgledniona w kalkulacji Wykonawcy oraz nie obejmuje takze prac koniecznych do
wymiany tych czesci. Zatem, zdaniem Odwotujgcego przedstawiony dokument nie
potwierdza zgdanych pytaniami Zamawiajgcego faktdw, a wrecz zaprzecza, iz w ustudze jest
przewidziana wymiana $wiec. Dodatkowo Odwotujacy zauwazyt brak konsekwenciji po
stronie Zamawiajgcego, gdyz kierujgc wezwanie o wyjasnienie razgco niskiej ceny przez
wykonawce INTROL [dnia 6.02.2013 r.] sam stwierdzit, ze "Cena zaoferowana przez
Wykonawce za Swiadczenie ustug serwisowych w okresie 3 lat gwarancji wynosi 2.583.000
PLN i jest znacznie odbiegajaca od cen przedstawionych w pozostatych ofertach” oraz
jednoznacznie nadmienit w pismie, ze (...) W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy zwraca si¢ o
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zlozenie wyjasnien w zakresie sktadnikow cenotworczych badz przedtozenie kalkulaciji
wskazujacej przyjete rozwigzania, potwierdzajgcej prawidlowos¢ wyliczenia ceny ustug
serwisowych. Zgodnie z art. 90 ust.3 ustawy Pzp wyjasnienia ztozone przez Wykonawce
wraz z dowodami winny by¢ odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny". W odpowiedzi z dnia 7.02.2013 wykonawcy INTROL
nie mozna — zdaniem Odwotujgcego - doszukac sie sktadnikow cenotworczych, badz
przedtozenia kalkulacji wskazujacej przyjete rozwigzania, potwierdzajgcej prawidtowosc¢
wyliczenia ceny ustug serwisowych. Wykonawca ten o$wiadczyt bowiem, ze nie moze
przedtozy¢ szczegotowej kalkulacji, gdyz (...) Sposéb kalkulowania kosztéw serwisu
modutdéw kogeneracyjnych (algorytm wyliczen) stanowi know-how naszej firmy zdobyte w
toku wieloletniej realizacji analogicznych inwestycji. Jest to warto§¢ sama w sobie
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Ustalenie w toku wieloletnich doswiadczen sposobu
precyzyjnej i petnej, ale i nie zawyzonej kalkulacji, pozwala nam na sktadanie ofert, ktére sg
konkurencyjne, lecz nie narazajg nas na strate w zwigzku z realizacjg zamoéwienia”. Podat
rowniez, ze (...) Przedmiotem poufnych ustalen sg rowniez informacje o wysoko$ci ceny, w
tym wynegocjowanych upustow i rabatow” i teoretycznie wykonawca mogtby przedstawic
kalkulacje i umowy z dostawcg silnika fgcznie z wnioskiem o jej utajnienie, jednakze jego (...)
do$wiadczenia w tej mierze, wskazujg na wyciekanie tych informacji, o czym dobitnie
Swiadczy cytowanie w tresci odwotan do KIO czesci ofert objetych utajnieniem i catkowita
bezczynnos¢ KIO w tej materii”. Odwotujgcy zauwazyt, ze zaden przepis prawa nie zmusza
wykonawcy INTROL do udziatu w przetargach prowadzonych na podstawie ustawy Pzp.
Jesli wiec sie decyduje sktada¢ oferty w tym przetargu to z petnymi konsekwencjami jakie
naktada na strony ta ustawa, gdyz wykonawca ten (...) nie stoi ponad prawem i nie bedzie
narzucat swojego zapatrywania na $wiat, kiedy ten obszar aktywnosci jest sformalizowany
zasadami przewidzianymi przez ustawe Pzp”. W konkluzji Odwolujgcy stwierdzit, ze
Konsorcjum INTROL przyznato, ze nie przedstawi zgdanej przez Zamawiajacego kalkulacji,
jednocze$nie naruszajgc wymagania ustawy Pzp obligujgce go do petnej i wyczerpujacej
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny. W tym miejscu
zauwazyl, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub, jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).
Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjadnienia podlegajg - w my$| art. 90 ust. 2
ustawy Pzp - ocenie zamawiajgcego, stanowig przedmiot analizy zmierzajgcej do ustalenia,
czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego
wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce
zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjadnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane,
przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (tak tez: wyrok Sgdu
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Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06). Wykonawca
wskazat rowniez na stanowisko wynikajgce z orzecznictwa KIO zgodnie z ktérym
wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i ogdinikowe stwierdzenia, nalezy uznac za
nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2010 r.. sygn. akt: KIO/2498/10). Punktem
odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moga by¢ w szczegdlnosci: ustalona
nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek
VAT; ceny zaoferowane przez innych wykonawcow; ceny rynkowe za podobny przedmiot



zamowienia. Odwolujacy, wskazujgc ponownie na tres$¢ wyjasnien wykonawcy INTROL
dodat, Ze w dalszej czesci pisma tego wykonawcy znalazty sie bardzo og6lnikowe
stwierdzenia typu "cena serwisu zawiera serwis prewencyjny", "nasza firma wspotpracuje z
firmg Jenbacher od 1999 roku ", "dtugoletnia wspotpraca z producentem silnikow skutkuje
odpowiednim upustem zaréwno na roboty serwisowe jak i na cze$ci", "wymiana oleju nastapi
wtedy, gdy rutynowe badanie wykaze jego zte parametry", "analogiczna sytuacja ma miejsce
przy zywotnosci $wiec zaptonowych, ktére sg monitorowane w systemie sterowania silnika i
wymieniane sg tylko wtedy, gdy diagnostyka wskaze konieczno$¢ wymiany". Podkreslit, ze w
wyjasnieniach nie znalazly sie zatem Zadne kalkulacje potwierdzajgce, ze wykonawca
INTROL przyjat do kalkulacji wszystkie niezbedne czynno$ci wymagane przez
Zamawiajgcego i wykonawca ten potwierdzit tym samym, ze jest $wiadom tego, Ze mogg
wystgpi¢ sytuacje awaryjne - w przypadku ktorych nalezy zamontowaé nowe Swiece czy tez
wymieni¢ olej - lecz nie ujat tego w kalkulacji. Wnoszgcy odwotanie podkreslit, ze
wykonawca INTROL zatozyt z gory, ze podczas trwania umowy serwisowej nie trzeba bedzie
wykonywa¢ wymaganych SIWZ i zaleceniami producenta przeglagdéw. Skoro Zamawiajacy i
producent przewidziat takie czynnosci jak wymiana $wiec czy oleju, wykonawca powinien
przyjac¢ te wartosci w kalkulacji. Podat réwniez, ze Odwotujgcy, wspbdtpracujacy z firmg GE
od ponad 20 lat i serwisujgc wiele obiektow zawierajgcych identyczne agregaty
kogeneracyjne wiasnie tego producenta we wspodipracy z firmg KWE-Technika Energetyczna
(jedynego autoryzowanego podmiotu w Polsce Swiadczgcego ustugi serwisowe agregatow
GE Jenbacher), kalkulujgc cene za serwis przyjat marze na poziomie 1%, ktéra przy cenie
Odwotujgcego za serwis na poziomie 6 051 600 jest juz wyraznie na granicy optacalnosci.
Nie mozna sig zatem odwotywaé do jakichkolwiek upustéw czy rabatéw, poniewaz cena za
ustugi serwisowe Odwolujgcego, ktéra wynosi ponad 6.000.000 PLN zawiera wszystkie
koszty firmy KWE -Technika Energetyczna takie jak czesci zamienne, robocizna i inne, ktdre
muszg by¢ poniesione przez Wykonawce aby prawidtowo i rzetelnie zrealizowa¢ wymagany
przez Zamawiajgcego w SIWZ i zalecany przez producenta agregatéw serwis silnikow.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze cena jest pewng wynikowg wartoscig za wykonanie catosci
zamowienia, na ktorg sktadajg sie elementy, ktorych jednostkowa wycena pozostaje juz bez
znaczenia dla tej ceny, jesli tylko w cato$ci odpowiada ona kosztom i nakladom ponoszonym
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w zwigzku z wykonaniem zamdwienia, powigkszonym o odpowiedni zysk, oczywiscie przy
uwzglednieniu ze na rownych zasadach z innymi wykonawcami wliczy zakres przewidziany
w SIWZ. Odwotujgcy zauwazyt, ze w analizowanej sprawie poszczegolne sktadowe ceny
ustanowione zostaty oddzielnymi kryteriami oceny ofert. A zatem domniemywac nalezy, ze
istotne znaczenie dla Zamawiajgcego miata odrebnie cena za roboty budowlane i cena za
serwis, skoro zdecydowat sie na ich oddzielne ocenianie w ramach odrebnych kryteriow.
Potwierdza takie rozumowanie rowniez fakt bezsporny miedzy stronami, ze w zakresie
objetym przedmiotem zamowienia zawarte zostang odrebne umowy z odrebnie okre$lonym
wynagrodzeniem. Obie, odrebne umowy zostaty zatgczone do SIWZ jako zatagczniki,
odpowiednio nr 9 oraz 10. Jezeli zatem ceny za roboty budowlane w ztozonych ofertach
znaczaco od siebie nie odbiegajg i ksztaltujg sie na zblizonym poziomie, to nie mozna
twierdzi¢ ze sg tam jeszcze inne koszty. Zdaniem Odwotujgcego zachowanie wykonawcy
INTROL wyczerpuje rowniez znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art.
3 ust. 1 ustawy ZNKU. W przedmiotowej sytuacji, zanizenie ceny ustug serwisowych przez
Konsorcjum INTROL i sprzedaz ich Zamawiajgcemu po takiej cenie, ma na celu zwyciestwo
w postepowaniu przetargowym i wyeliminowanie pozostatych wykonawcow z rynku.
Zanizenie ceny za ustugi serwisowe do poziomu niespotykanego w innych ofertach pozwolito
Konsorcjum INTROL zdoby¢ 20 pkt. w ramach oceny ofert i w rezultacie doprowadzi¢ do
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zauwazyt, ze katalog czynow
nieuczciwej konkurencji wymieniony w art. 5 - 17e ww. ustawy nie ma charakteru
zamknietego. Powyzsze wynika z literalnej wyktadni przepisu art. 3 ust. 2 tej ustawy, w
ktérym jedynie przyktadowo wymieniono kategorie czynéw wymienionych w czesci
szczegotowej ustawy, na co wskazuje uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,w
szczegolnosci”. A zatem, w Swietle art. 3 ust. 1 przywotywanej ustawy, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje réwniez takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie wyczerpywaé
znamion czyndw nieuczciwej konkurenciji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w



dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy). Tym samym jezeli nawet uznac, ze
zachowanie Konsorcjum INTROL nie wypetnia przestanek opisanych w art. 15 ust. 1 pkt 1
ZNKU, to nie oznacza to jeszcze, ze nie mamy tutaj do czynienia z czynem nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy ZNKU. Podkreslit, ze Zamawiajacy, majgc
lakoniczng odpowiedz Konsorcjum INTROL, wrecz ignorujacg jednoznaczng tre§¢ wezwania,
z niewyttumaczalnych powod6w nie uznat, ze dziatanie Konsorcjum INTROL nie naruszato
dobrych obyczajéw kupieckich. Dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwolujace sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspodizycia spotecznego, ktére
powinny cechowac przedsigbiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie
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przez Konsorcjum INTROL dziatalnoSci gospodarczej nie zwalnia go od przestrzegania ww.
regut. Co wiecej obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow
sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum INTROL, w
oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, uksztattowato cene za $wiadczenie ustug
serwisowych w wysokosci 2.583.000 ztotych wytgcznie po to, aby uzyska¢ w sposéb
bezprawny przewage konkurencyjng. Na rynku nie sg bowiem oferowane podobne stawki za
taki przedmiot umowy. Uksztattowanie przez Konsorcjum IINTROL wysokosci
wynagrodzenia za serwis na tak niskim poziomie miato na celu nie zaoferowanie jak
najkorzystniejszych warunkéw Zamawiajgcemu, nie konkurowanie cena, czy jakoscia, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteriéw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego
jak i innych wykonawcéw. Takie skalkulowanie wysoko$ci wynagrodzenia przez konsorcjum
INTROL miato na celu doprowadzenie do sytuaciji, w ktérej ze wzgledu na najnizszg mozliwg
cene w dwoch kryteriach ofert uzyska on maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy, ktérzy
zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do miniméw istniejgcych na rynku, otrzymajg
niklg ilo§¢ punktéw. $aden z wykonawcéw, ktérzy skalkulowali wynagrodzenie za serwis w
sposob rynkowy, odnoszac je do kosztow, jakie poniosg w zwigzku z ustuga, nie bylo w
stanie konkurowac z konsorcjum INTROL. Nawet jesli zaoferowali stawki wynikajgce z
rynkowej wartosci Swiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych,
znalezli sig bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie konsorcjum INTROL
ograniczyto zatem rynkowe reguty uczciwego konkurowania. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie w swoim orzecznictwie uznawata za czyn
nieuczciwej konkurencji okres$lony w art. 3 ust. 1 ustawy ZNKU praktyki manipulowania
cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi, kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realiow
rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacji. Tym samym, zdaniem
Odwolujgcego, ztozona oferta przez wykonawce INTROL podlega rowniez odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Odnos$nie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust 1
pkt. 2 ustawy Pzp stwierdzit, Ze w jego ocenie z wyjadnieh ztozonych przez Konsorcjum
INTROL w trybie art. 90 ust. 1 PZP wynika, ze — jak wskazano powyzej - oferta Konsorcjum
nie obejmuje cato$ci zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedziach na odwotanie sygn. akt: KIO 381/13, w ktorym zarzuty
skierowano do Konsorcjum JOKA i na odwotanie sygn. akt: KIO 397/13 - w ktérym zarzuty
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skierowano do Konsorcjum JOKA oraz Konsorcjum INTROL - wniést o ich oddalenie w
catosci.

Odnosnie zarzutow podnoszonych do oferty Konsorcjum JOKA przede wszystkim
stwierdzit, ze zarzut ztozenia oferty przez wykonawcow sposrod ktorych jeden nie ma
zdolnosci do samodzielnego wystepowania w obrocie prawnym jest pozbawiony podstaw i
jest sprzeczny z treScig oferty Konsorcjum, ktérego oferta uznana zostata za
najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu. Jego zdaniem w formularzu ofertowym tego
wykonawce, w miejscu przeznaczonym dla podania nazwy i adresu Wykonawcy, wskazano
dwa podmioty, ktére wchodzg w sktad Konsorcjum, a mianowicie Joka sp. z 0.0. z siedzibg
w Tomaszowie Mazowieckim i CPL Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce z



siedzibg we Wroctawiu (dalej Konsorcjum JOKA). Podkreslit, ze w dalszej czeSci odwotania
Odwotujgcy przeczy w/w twierdzeniu, wskazujac, ze istotnie formularz ofertowy Konsorcjum
Joka wymienia w/w podmioty, jednak, zdaniem Odwotujgcego, ,(..,) Zadna ustawa nie
przyznata oddziatowi przedsiebiorcy zagranicznego zdolnosci prawnej." Ustosunkowujgc sie
do tego twierdzenia podnidst, ze w pierwszym rzedzie odrozni¢ nalezy zdolnos¢ do
zaciggania zobowigzan w imieniu wtasnym i wytgcznie na wtasny rachunek, co
charakteryzuje podmioty wyposazone w osobowo$¢ prawng od przyznanej przez prawo
mozliwosci wystepowania w obrocie gospodarczym z bezpo$rednim skutkiem dla innego
podmiotu prawnego. Jego zdaniem, oddziat przedsiebiorcy zagranicznego ma zdolno$¢ do
wystepowania w obrocie gospodarczym przyznang mu na podstawie przepiséw ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Przepisy art. 85 do 92 tej ustawy regulujg w sposob
szczegotowy zasady funkcjonowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przez przedsigbiorcow zagranicznych. Zgodnie z art. 85 tej ustawy
,Dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
przedsiebiorcy zagraniczni moga, na zasadzie wzajemnosci, o ile ratyfikowane umowy
miedzynarodowe nie stanowig inaczej, tworzy¢ oddziaty z siedzibg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zwane dalej "oddziatami". Oddziat przedsiebiorcy zagranicznego
wystepuje wiec w obrocie prawnym ze skutkiem dla tego przedsiebiorcy i w ramach
umocowania wynikajgcego z zapisow w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Tre$¢ wpisu, do
Krajowego Rejestru Sgdowego decyduje o tym, dla jakiej osoby prawnej bezposredni skutek
wywolujg dziatania prawne oddziatu. Nie ulega watpliwosci, ze czynnosci dokonywane przez
oddziat przedsiebiorcy zagranicznego lub w stosunku do tego oddziatu odnoszg skutek
prawny wobec przedsiebiorcy zagranicznego. W $wietle powyzszego i w $wietle wpisu do
KRS podmiotu pod nazwg ,,CPL Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce"
oczywistym jest, ze w sprawie mamy do czynienia z oddziatem przedsiebiorcy
zagranicznego, ktory wystepuje w obrocie prawnym ze skutkiem dla tego przedsigbiorcy. Z
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zapisu zawartego w dziale 1 rubryka 1 wynika, ze przedsiebiorcg zagranicznym Jest CPL
Concordia Societa Cooperativa (spotka spdidzielcza) z siedzibg w Modenie. Spdtka ta jest
reprezentowana jednoosobowo przez prezesa R......... Coeeenen , Co wynika z dziatu 2
rubryka 1 rejestru. Na podstawie waznych petnomocnictw udzielonych zgodnie z zapisami
KRS przez prezesaR.......... Coveien zostato zawigzane konsorcjum CPL Concordia
Societa Cooperativa dziatajgcg przez swoj Oddziat w Polsce i spétki pod firma Joka Sp. z
0.0. Podkreslit, ze przedstawione powyzej stanowisko jest niesporne w doktrynie i
orzecznictwie. Tytutem przyktadu dla potwierdzenia tego stanowiska przywotat wyrok WSA
w Opolu z dnia 16 stycznia 2008 sygn. akt SA/Op 189/07 (LEX nr 461867), zgodnie z ktorym
(...) Wszelkie dziatania dokonane przez oddziat przedsiebiorcy zagranicznego oraz wobec
tego oddziatu odnoszg bezposredni skutek prawny w stosunku do przedsigbiorcy
zagranicznego”. Wskazat rowniez, ze oddziat przedsigbiorcy zagranicznego w obrocie
prawnym wystepuje samodzielnie rowniez na gruncie przepisow ustawy o rachunkowosci.
W tym przypadku wskazat na art. 45 ust. 1e tej ustawy, w mysl ktérego ,sprawozdania
finansowe oddziatéw przedsigbiorcy zagranicznego moga by¢ sporzgdzane zgodnie z MSR,
jezeli przedsiebiorca ten sporzgdza sprawozdanie finansowe zgodnie z MSR". W Swietle
powyzszego poglad wyrazony w odwotaniu konsorcjum Introl SA i Erbud SA, ze CPL
Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce nie ma zdolno$ci do wystepowania w
postepowaniu przetargowym prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy PZP jest
sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami i jako taki jest twierdzeniem oczywiscie
nieuzasadnionym.

Odnosnie zarzutu sprzeczno$ci ztozonej oferty oraz zatgcznikéw z brzmieniem art. 23
ust. 2 ustawy Pzp stwierdzit w szczegolnosci, ze oba petnomocnictwa [karta 205 i 206 oferty
Konsorcjum Joka) zawierajg tres¢, z ktdrej wynika jednoznaczne umocowanie p. A...........
D.......... do przygotowania oferty przetargowej, podpisania jej i przedtozenia u inwestora,
do reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do zawarcia
umowy z Inwestorem i podpisania innych wymaganych przez Inwestora dokumentéw przy
udziale prawnego przedstawiciela lidera konsorcjum, j. firmy CPL Concordia Societa
Cooperativa. Zakres zatem tak udzielonego petnomocnictwa nie budzi zadnych watpliwosci,
co do umocowania p. A.......... D IO do wystepowania w imieniu Lidera Konsorcjum
JOKA w ninigjszym postepowaniu. Jednoczes$nie z czesci wstepnej petnomocnictw wynika



jednoznacznie, ze liderem konsorcjum jest firma CPL Concordia Societa Cooperativa,
dziatajgca przez swoj oddziat w Polsce prawidtowo wpisany do Rejestru Przedsiebiorcéw
KRS. W tym stanie rzeczy nie ulega watpliwosci, ze petnomocnictwo udzielone p. A...........

(D I jest prawidtowe i wyczerpujgco obejmuje wszelkie czynnosci prawne i faktyczne
konieczne do dziatania w niniejszym postepowaniu przetargowym i zostato udzielone przez
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organ uprawniony do reprezentowania mocodawcy, ktérym jest Prezes Zarzadu w osobie

Odno$nie zarzutu braku nalezytej weryfikacji spetnienia przez Konsorcjum Joka
wymogow w zakresie pkt 7.2.1 i 7.2.2 siwz, co do warto$ci robdt w szczegdlnosci stwierdzit,
ze rozporzgdzenie, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, zostato wydane na podstawie
wyraznej delegacji ustawowej, zawartej w art. 35 ust. 3 ustawy Pzp i okreslenie kursu ztotego
w stosunku do EUR stuzy wytgcznie przeliczaniu szacunkowej wartosci zamowien. Zatem
nie ma zadnych podstaw, by rozszerzac¢ stosowanie tego przepisu do przeliczania innych
wartosci, w tym w szczegoélnosci do przeliczania wartosci rob6t wskazanych w pkt. 7.2.2
Swz

Zarzut, ze roboty budowlane umieszczone w tabeli zatytutowanej ,Wykaz
wykonanych robét budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie
instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneraciji ztozonej przez
Konsorcjum JOKA, sg robotami wykonanymi przez podmioty trzecie jest niezasadny. W tym
przypadku wskazat, na oznaczenie kolumny pigtej tej tabeli - ,Oddane do dysponowania
przez inne podmioty (nazwa podwykonawcy)" - stwierdzajac, ze jej tytut nakazywat
alternatywnie wpisanie w niej albo podmiotéw trzecich, jezeli Wykonawca zamierzat
korzystac z ich potencjatu (w takim przypadku zobowigzanie do korzystania z potencjatu tych
podmiotéw w zakresie ich doSwiadczenia bytoby nieodzowne), albo podwykonawcow, jesli
roboty ujete w tabeli byty robotami stanowigcymi doswiadczenie wykonawcy. W niniejszej
sprawie, w przypadku Konsorcjum JOKA mamy do czynienia z drugim sposréd opisanych
przypadkow, tzn. z sytuacjg, w ktorej w tabeli ujeto roboty wykonane przez Lidera
Konsorcjum Joka, tj. CPL Concordia Societa Cooperativa z siedzibg w Modenie, ktéry przy
ich realizacji postugiwat sie podwykonawcami. Okoliczno$¢ ta jednak nie zmienia faktu, ze
roboty wymienione w tym dokumencie stanowig doswiadczenie wykonawcy (Lidera
Konsorcjum Joka) i w tej sytuacii jakakolwiek zobowigzanie Lidera do oddania Konsorcjum
Joka do dyspozyciji niezbednych zasobow (tutaj doSwiadczenia) na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdwienia, bytoby bezprzedmiotowe, bo bytoby zobowigzaniem ,wobec
samego siebie", a wiec zobowigzaniem jednego z podmiotdw biorgcych udziat w Konsorcjum
Joka wobec tegoz Konsorcjum. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie wymaganego doswiadczenia
musi spetia¢ Konsorcjum Joka jako takie, a nie kazdy z wykonawcow wchodzacych w sktad
tego Konsorcjum z osobna. Takie zatozenie bytoby nieuzasadnionym ograniczeniem
konkurenciji i przeczytoby idei wspodlnego ubiegania sie dwoch lub wiecej podmiotow o
uzyskanie zamoéwienia. W Swietle powyzszego zarzut rzekomego braku wykazania sposobu,
w jaki nastgpi przekazanie wiedzy i doSwiadczenia, uczyniony pod adresem oferty
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Konsorcjum Joka jest oczywiscie bezprzedmiotowy, bo Konsorcjum Joka wykazuje sie
wiasnym doswiadczeniem w zakresie wymogu okreslonego w pkt 7.2.1. SIWZ, a tym samym
jakiekolwiek zobowigzanie podmiotu trzeciego w tym zakresie jest zbedne. O tym natomiast,
ze budowy wymienione w omawianej tabeli (znajdujacej sie na stronie 7-8 oferty Konsorcjum
Joka zostaly wykonane przez Lidera Konsorcjum twierdzg wprost dokumenty - Swiadectwa
wykonania prac (referencje), znajdujgce sie na stronach 9 - 24 oferty.

Odnosnie warunku z punktu 7.3 SIWZ, co do personelu wykonawcy [str. 63-66 oferty]
i wskazujgc na bezpodstawno$¢ zarzutéw stwierdzit, ze w Wykazie os6b podano numery
uprawnien posiadanych przez osoby wskazane jako odpowiedzialne za realizacje
zamowienia. Numery uprawnien jednoznacznie wskazujg na rok ich uzyskania. Rok ten to
ostatni czton numeru tychze uprawnien, doktadnie dwie ostatnie cyfry tego numeru. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dysponujgc kompletnymi danymi wynikajgcymi ze



zlozonego w ofercie oSwiadczenia wiedzy, bezspornie wskazujgcymi na spetianie
postawionego warunku udziatu w postepowaniu, nie miat podstaw do Zgdania ztozenia przez
Konsorcjum dodatkowych wyjadnien. Ztozone oSwiadczenia sg bezspornie wyczerpujace i
nie budzity zadnych watpliwos¢ co do ich kompletnosci. Podkreslit, ze ze ztozonych w ofercie
informacji wynika jednoznacznie, ze wszystkie wskazane osoby odpowiedzialne za realizacje
zamowienia posiadajg doswiadczenie zawodowe przekraczajgce wymagane w specyfikaciji.
Takze zdaniem Zamawiajgcego pozbawiony podstaw jest zarzut jakoby kierownik robét
elektrycznych, mgrinz. F............ (C TP posiada! uprawnienia do petnienia
samodzielnych funkcji kierownika budowy w specjalno$ci instalacyjno - inzynieryjnej
wylacznie w ograniczonym zakresie, {j. instalacji elektrycznych, nie zas wymaganych sieci i
instalacji elektrycznych i elektroenergetycznych, Wbrew temu twierdzeniu uzyskane przez p.
(C T uprawnienia z 03.01.1979 r., jako uprawnienia wydane osobie posiadajgcej
wyksztatcenie wyzsze techniczne, sg uprawnieniami bez ograniczen, upowazniajgcymi
wskazanego kierownika robét elektrycznych do wykonywania samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego, {j. sieci,
instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Rok uzyskania uprawnien, tj.
1979 r., co wskazuje bowiem bezspornie, ze zostaty one wydane w oparciu o obowigzujgce
wéwczas rozporzadzenie Ministra Gospodarki Terenowa! i Ochrony Srodowiska z dnia 20
lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. (Oz. U. z
1975r. poz. 46). W §13 ust. 1. w/w rozporzgdzenia wymienione zostaty specjalnosci
techniczno-budowlane, w ktérych wydawane byty uprawnienia. W okresie obowigzywania
w/w rozporzgdzenia uprawnienia obejmujgce catg branze elektryczng wydawane byly
wigcznie dla specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie ,instalacji elektrycznych"
Obecnie specjalnos¢ ta nosi nazwe ,instalacyjna w zakresie instalaciji i urzadzen
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elektrycznych\elektroenergetycznych". W zwigzku z powyzszym uzyskane przez p.
Fovoereeenn. (CTT uprawnienia elektryczne obejmujgce zakres nieograniczony, zgodne
$g z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 7.3 SIWZ

Uznajac rowniez zarzut dotyczacy punktu 7.2.3 SIWZ za niezasadny, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze to wymaganie dotyczy ustug, polegajacych na opracowaniu dokumentacii
projektowej petnobranzowej, jednakze dotyczacej wytgcznie budowy lub przebudowy
instalacji kogeneracii i takie ustugi zostaty przez Konsorcjum Joka potwierdzone. Podat
réwniez, ze zamdwienia zrealizowane zostaty w systemie ,pod klucz", tj. realizacja robot
budowlano-instalacyjnvch poprzedzona zostata opracowaniem dokumentaciji projektowej, co
z kolei dowodzi, ze sporzgdzony projekt instalacii byt projektem petnobranzowym, nie za$
wytgcznie czeSciowym. Wykonawca, przed przystgpieniem do realizacji zakresu robot
wynikajgcych z dokumentacji projektowej, zobowigzany byt uprzednio dokumentacije te
opracowac w zakresie niezbednym do podjecia robét budowlanych. Zakres ten natomiast
obejmowac musiat wszystkie branze niezbedne do budowy instalacji kogeneraciji, zgodnej ze
sztukg budowlang, W tym stanie rzeczy — zdaniem Odwotujgcego - jesli wykonawca
opracowat dokumentacje niezbedng do podjecia robét, ktérych zakres obejmowat wykonanie
catosciowej funkcjonujgcej instalaciji, to opracowanie to nie mogto by¢ opracowaniem
niekompletnym, czesciowym. Instalacja wykonywana w oparciu o wytgcznie czgstkowg
wycinkowg dokumentacje nie bytaby instalacjg dziatajgca i petnosprawng. W konkluzji
podkreslit, ze zgodnie z pkt 7.2.3 specyfikacji wymagat od Wykonawcow wykazania sie
opracowaniem dokumentacji petnobranzowej budowy lub przebudowy instalaciji. W zwigzku z
powyzszym Wykonawca nie miat obowigzku wykazywania sie opracowaniem innych
dokumentacji, np, konstrukcyjno-budowlanej, ktéra to nie wystepuje w zakresie robot
instalacyjnych. Przedmiotem zamowienia natomiast sg roboty instalacyjne, nie za$
ogolnobudowlane, stad warunek udziatu w postepowaniu dotyczy¢ mogt wytgcznie zakresu
instalacji. Zarzut, ze dokumentacja automatyki powinna by¢ wyspecyfikowana oddzielnie jest
roéwniez nieuzasadniony, albowiem zwyczajowo dokumentacja zakresu automatyki stanowi
czes¢ dokumentaciji branzy elekirycznej, nie zas samodzielnie wystepujgce opracowanie.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze nie znajduje takze uzasadnienia kwestionowanie przez
Odwolujgcego, jako niepetnobranzowej dokumentacii projektowej nr 2 wskazanej w ,Wykazie
ustug projektowych". Opisana inwestycja dotyczy wykonania instalacji kogeneracji na gaz
metan dla Ceramiche Atlas Concorde S.p.A w roku 2012, w tym réwniez wykonanie projektu
wstepnego, wykonawczego i ostatecznego robét, dla mocy urzadzen wynoszacej 6.15 MW.
Zdaniem Odwolujgcego wskazana w ofercie Konsorcjum dokumentacja nie moze byé



opracowaniem petnobranzowym, gdyz, jak podaje Odwolujgcy, zostata wykonana, przez
jedng osobe, Takie rozumienie dokumentu ,Swiadectwa prawidtowego wykonania" nie
znajduje potwierdzenia w rzeczywistosci. Oswiadczenie Wykonawcy w postaci ,Wykazu
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ustug projektowych* zawarte na stronie 31 oferty wskazuje jednoznacznie, iz wykonawcg
zamowienia nr 2 byt CPL Concordia Cooperativa, a fakt zawarcia w dokumencie referenciji
nazwiska pracownika i projektanta firmy nie jest jednoznaczny z jego samodzielnym
wykonywaniem catego zakresu prac zwigzanych z budowg kompletnej instalacji kogeneraciji
oraz jej kompleksowym samodzielnym zaprojektowaniem.

Co do niezasadnosci zarzutu z pkt 7.2.4 siwz odno$nie nie wykazania spetniania
warunkéw Swiadczenia autoryzowanego serwisu stwierdzit, ze Konsorcjum wykazato
spetnianie warunku. Powyzsze jego zdaniem potwierdza wprost ,Certyfikat polecajgcy
producenta" wystawiony przez GE Jenbacher z dnia 05 12.2012 r. oraz ,zaswiadczenie
producenckie" tegoz producenta. Dokumenty te zostaty ztozone przez Konsorcjum Joka.
Pierwszy z nich wsiatl nadestany w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 06 lutego
2013 r. Drugi z dnia 05.12.2012 r. byt zatgczony bezposrednio do oferty i stanowit jej strony
134-135.

Odnosnie warunku z pkt 14.8 specyfikacji zwigzanego z zarzutem dotyczgcym braku
ttumaczen Zamawiajgcy podniost, Zze nie wymagat potwierdzania sktadanych wraz z ofertami
thumaczen przez ttumacza, a jedynie potwierdzenia tych ttumaczen przez wykonawce. W
zwigzku z tym zarzut w odniesieniu do polisy znajdujacej sie na stronach 165 do 168 jest
pozbawiony jakichkolwiek podstaw

Takze zarzut braku wezwania Konsorcjum Joka do przedtozenia pethomocnictwa
dla radcy prawnego do potwierdzenia odpisu z KRS oraz wskazanych zaswiadczen ZUS i
US jest niezasadny, albowiem w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w kwestiach odnoszgcych sie
do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, a nie unormowanych odmiennie w ustawie Pzp, stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego. Stwierdzit réwniez, ze poswiadczenie tresci odpisu dokumentu za
zgodno$¢ z oryginatem jest czynno$cig o charakterze administracyjno-prawnym i udzielenie
kompetencji do poswiadczania odpiséw w drodze ustawowej dotyczy np. zawodow
notariusza, adwokata lub radcy prawnego i tym samym do wykonywania czynnosci
po$wiadczenia nie jest potrzebne jakiekolwiek pethomocnictwo, albowiem majg one swe
zrédio bezposrednio w ustawie, w tym w ustawie o radcach prawnych.

Odno$nie zarzutow podnoszonych do oferty Konsorcjum INTROL, Zamawiajacy
stwierdzit, ze uzasadnienie zarzutu nie znajduje uzasadnienia, ani w tresci SIWZ, ani w
zadnym innym dokumencie zwigzanym z przedmiotowym zaméwieniem publicznym,
albowiem nie byto jego zamiarem rozdzielenie przedmiotowego zamoéwienia na dwie czesci,
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osobno na realizacje inwestycji i o0sobno na serwis wybudowanego uktadu. W tym
postepowaniu w niniejszej sprawie mamy do czynienia z jednym zamowieniem, a co za tym
idzie zarzut razgco niskiej ceny moze by¢ jedynie podnoszony (a co za tym idzie
rozpatrywany) wytgcznie wobec catkowitej ceny zaoferowanej przez Konsorcjum INTROL za
wykonanie przedmiotu zamdwienia jako takiego, a nie w odniesieniu do jednej z czesci tego
zamoéwienia. Juz choc¢by ta okoliczno$¢ czyni odwotanie wniesione wobec czynno$ci badania
i oceny oferty Konsorcjum INTROL nieuzasadniony i jest, w przekonaniu Zamawiajgcego,
wystarczajgca dla uznania, ze odwotanie to nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem
Odwotujgcego takie stanowisko jest zbiezne z utrwalonym orzecznictwem sgdéw oraz
Krajowej Izby Odwotawczej, Poglad taki jest réwniez ugruntowany w doktrynie prawa
zamoéwien publicznych. W tym miejscu jedynie tytulem przykladu mozna wskazaé¢ na kilka
orzeczen, ktdre podobnie do Zamawiajacego, a odmiennie od pogladow wyrazanych przez
Odwotujgcego traktujg sprawe integralnosci ceny zaoferowanej za przedmiot zamowienia
jako takiego, a nie za jego poszczegoine czesci i nakazujg przy badaniu ofert pod katem
ewentualnej razgco niskiej ceny bra¢ pod uwage cene zaoferowang za cate zamowienie
objete danym postepowaniem. Podniost m.in., ze ,O cenie razgco niskiej mozna mowic



wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych, [,.,] Przy definiowaniu "razgco niskiej ceny
przykladowo mozna bada¢ nastepujgce okolicznosci: odbieganie catkowitej ceny oferty od
cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacii
zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie
pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z
powodu oderwania jej od realiow rynkowych." Dalej Zamawiajgcy podnidst, wbrew
twierdzeniu wnoszacego odwotanie, Konsorcjum INTROL w toku postepowania, w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 06 lutego 2013 r., wystosowane w trybie art.
90 ust. 1 ustawy PZP, przedstawito stosowne wyja$nienia odnosnie ceny za ustugi
serwisowe w swoim pismie z dnia 7 lutego 2013 r., zalgczajgc dodatkowo do tego pisma
oswiadczenie KWE Technika Energetyczna Sp. z 0.0. w Bielsku Biatej, potwierdzajgce
zatozenia kosztowe przyjete przez Konsorcjum INTROL do wyliczenia ceny za ustuge
serwisowania. Powyzsze wyjasnienia przedstawione przez Konsorcjum INTROL pozwolity
Zamawiajgcemu zweryfikowac cene zaoferowang przez to Konsorcjum za ustuge
serwisowania i ustali¢, ze, nawet gdyby badaniu podlegata wytgcznie ta cze$¢ ceny
zaoferowanej w ofercie Konsorcjum INTROL, a nie cena zaoferowana za wykonanie catego
przedmiotu zamowienia, to wbrew twierdzeniom Odwotujgcego réwniez tej czesci ceny nie
mozna postawi¢ zarzutu, iz jest ona razgco niska. Cena wskazana w pismie KWE Technika
Energetyczna sp. 0.0. za jedng maszynogodzine za 1 agregat przy wymaganym
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maksymalnym czasie pracy agregatow, wskazanym w SIWZ (8 000 godzin rocznie) po
przemnozeniu przez ilos¢ 3 agregatéw i 3 lat planowanego serwisu po dodaniu
szacunkowego kasztu zakupu oleju smarnego i kosztu wymiany $wiec zaptonowych,
ustalonych przez Zamawiajgcego na podstawie dostepnych cen rynkowych, wskazuije, ze
zaoferowana przez Konsorcjum INTROL cena za ustuge serwisowania agregatow mozliwa
jest do uzyskania. W zwigzku z tym w sprawie nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty
Konsorcjum INTROL wskazane w art. 90 ust. 3 ustawy PZP. Co do zarzutu naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie, Zamawiajacy stwierdzit, ze w zwigzku z
dotychczasowg argumentacjg w sprawie w rzeczywisto$ci nie mamy do czynienia z
zarzucanym Konsorcjum INTROL czynem nieuczciwej konkurenciji, a zatem zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy PZP w zw. z art., 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jest zdaniem Zamawiajgcego nieuzasadniony. Podobnie
zarzut naruszenie przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp takze jest niezasadny z uwagi na
stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w zakresie zarzutow odnoszgcych jest do
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego — uwzgledniajac przepis art. 185 ust. 3 i ust.4
ustawy Pzp - po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 381/13 przystapito
Konsorcjum JOKA , a w sprawie KIO 397/13 Konsorcjum JOKA i Konsorcjum INTROL.

Niniejsze odwotania zostaty przekazane do tgcznego rozpoznania przez Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej zarzgdzeniem z dnia 26.02.2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotania ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotania podlegajg uwzglednieniu w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp.

Rozpatrujgc odwotanie Izba miata na uwadze dyrektywe zawartg w art. 192 ust. 7
ustawy Pzp zgodnie, z ktorg Krajowa lzba Odwotawcza moze orzeka¢ tylko w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Ponadto Izba miata na uwadze oswiadczenia sktadane w
toku rozprawy o cofnieciu zarzutéw, a mianowicie w sprawie sygn. akt: KIO 381/13 —
Odwotujgcy — Konsorcjum INTROL cofnat zarzut odno$nie brakéw formalnych dokumentow [pkt
14.8 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), dotyczacy braku nalezytego ttumaczenia
dokumentdw na jezyk polski. Takze ten zarzut zostat cofniety przez Odwolujgcego — Control
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Process w sprawie sygn. akt: KIO 397/13. Ponadto wykonawca CONTROL cofnat réwniez
zarzut dotyczacy art. 23 ust.2 ustawy Pzp oparty na twierdzeniu, ze oferta Konsorcjum JOKA
oraz jej zatgczniki sg sprzeczne z tym przepisem, a takze zarzut dotyczacy wymagan z pkt 7.2.1
i pkt 7.2.2 specyfikacji w zakresie warto$ci rob6t wyrazonych w euro i podstaw ich przeliczania
przy braku nalezytej weryfikacji oraz zarzut dotyczacy wymagan z pkt 7.2.1 w zakresie
udostepniania zasobow. W tym zakresie Odwotujgcy — Konsorcjum INTROL podtrzymat te
zarzuty [wskazane w odwotaniu KIO 381/13] i tym samym byly one przedmiotem rozpatrzenia
przez Izbe.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniach, Izba uwzgledniata przepis art. 190
ust.1 ustawy Pzp, w mysl ktérego strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne.

Izba stwierdzita, ze podlegajg uwzglednieniu zarzuty podnoszone do oferty
Konsorcjum JOKA zaréwno w odwotaniu w sprawie sygn. akt: KIO 381/13 jak i w sprawie
sygn. akt: KIO 397/13, dotyczace braku wykazania przez tego wykonawce: (1) w petnym
wymaganym w punkcie 7.3 siwz zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, (2) spetniania warunku wynikajgcego z punktu 7.2.4 siwz wymaganego dla
dostawcy agregatéw kogeneracyjnych, (3) uprawnien dla radcy prawnego do potwierdzania
za zgodnos¢ z oryginatem odpisu z KRS, zaswiadczenia ZUS i zaswiadczenia o nie
zaleganiu w podatkach z US.

Rozpatrujac pierwszy z zarzutéw, Izba miata na uwadze wymaganie okreslone w pkt
7.3 specyfikacji oraz tres¢ kolumny czwartej w tabeli ustalonej w zataczniku nr 6 do siwz —
Wykaz osdb (...). Zgodnie z pkt 7.3 siwz Zamawiajgcy obok uprawnier budowlanych w
okreslonych specjalnosciach wymagat — od oséb wskazanych na stanowisko kierownika
budowy/robét lub projektanta réwniez co najmniej 5-o letniego doswiadczenia zawodowego
liczonego od daty uzyskania stosownych uprawnien. Potwierdzeniem tego warunku miaty
by¢ informacje wynikajgce z Wykazu oséb (...), w tym dane zamieszczone w kolumnie
czwartej. Zgodnie ze wzorem tabeli [ustalonym w powotanym zat. Nr 6 so siwz]
Zamawiajacy wymagat podania numeru uprawnien i roku ich uzyskania — wedtug opisu
kolumny ,numer uprawnier/ rok uzyskania”. Zdaniem Izby przy tak sformutowanym warunku

prawidtowo. Na podstawie wskazanych numerdw uprawnien — w pierwszym przypadku - nr
GP.IV.7342(265)94, a w drugim - akredytacja PCA nr AB1240 - nie mozna bezspornie
ustali¢ roku, w ktérym wskazane osoby otrzymaty stosowne potwierdzenia uprawnien i
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wobec tego, ze tej informacji nadano wysoki walor waznosci [ta informacja stuzyta bowiem
ocenie warunku w zakresie doswiadczenia wymaganego dla personelu] Wykaz wymaga
zatem uzupelnienia — w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - o rok uzyskania stosownych
uprawnien dla potwierdzenia wymaganego dla tych 0s6b 5-0 letniego doswiadczenia

albowiem tak jak stusznie wskazat Zamawiajacy, w poz. 1, 3, 4 i 5 Wykazu w podanych
numerach uprawnien posiadanych przez osoby wskazane jako odpowiedzialne za realizacje
zamowienia ostatni czton numeru tychze uprawnien, dokladnie zas dwie ostatnie cyfry tego
numeru — tak jak wymagat Zamawiajgcy - informujg o roku ich uzyskania. Takze nie podlega
uwzglednieniu zarzut dotyczacy p. mgrinz. F......... (C T wskazanego pod pozycjg 6
tego Wykazu. W tym przypadku Odwotujgcy nie wskazat dowoddéw na poparcie twierdzen, ze
kandydat posiada uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji kierownika budowy w
specjalnosci instalacyjno - inzynieryjnej wylgcznie w ograniczonym zakresie, {j. instalacji
elektrycznych, nie zas wymaganych sieci i instalacji elektrycznych i elektroenergetycznych.
Tak jak stusznie stwierdzit Zamawiajacy, p. mgrinz. G........ — jako osoba z wyzszym
wyksztatceniem - uzyskat uprawnienia w roku 1979, ktére zostaty wydane w oparciu o
obowigzujgce wowczas przepisy rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie. Uwzgledniajgc § 13 ust. 1 tego rozporzgdzenia w okresie jego
obowigzywania uprawnienia obejmujgce catg branze elektryczng wydawane byly wtgcznie



dla specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie ,instalacji elektrycznych". Ta
specjalnos¢ obecnie oznaczona jest jako ,instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
elektrycznych i elektroenergetycznych". Izba ponownie zauwaza, ze Odwotujgcy nie tylko nie
przedtozyt dowodu przeciwnego na okoliczno$¢ posiadania przez p. mgrinz. F.........
(CHII uprawnien elektrycznych w ograniczonym zakresie, lecz nawet nie
uprawdopodobnit tych okolicznosci, nie przedktadajgc chociazby wystgpien skierowanych do
wiasciwej Izby. Izba zwraca takze uwage na nieprawidtowo identyfikowang osobe w
odwotaniu, oznaczang z imienia jako Franciszek w miejsce Ferdynand, co mogto stanowi¢
istotng przeszkode w uzyskaniu stosownych informaciji. Izba zauwaza réwniez, ze
watpliwosci wnoszgcego odwotanie nie mogg powodowac, przenoszenia ciezaru dowodu na
Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z dyrektywg okreSlong wskazanym art. 190 ust.1 ustawy Pzp
ciezar udowodnienia faktu — co do zasady - spoczywa na Odwolujgcym, ktory podnosi
zarzut i z uwagi na, zdaniem podnoszgcego zarzut, jego prawdziwos¢ wykonawca wymaga
uwzglednienia zgdania.
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Kolejny zarzut, ktéry podlega uwzglednieniu przez Izbe, to zarzut dotyczacy nie
spetniania przez Konsorcjum JOKA warunku wynikajgcego z punktu 7.2.4 siwz wymaganego
dla dostawcy agregatow ko generacyjnych. Zgodnie ze wskazanym punktem Zamawiajacy
podat, (...) dostawca agregatow kogeneracyjnych musi by¢ autoryzowanym dystrybutorem
dostaw i serwisu producenta agregatow (...). W tym przypadku wymagat potwierdzenia
spetniania tego warunku przez producenta, zaznaczajgc, ze to wymaganie musi by¢ przez
oferenta spetnione. Na potwierdzenie tego wymagania Konsorcjum JOKA przedstawito w
ofercie [str 134 - 135] zaswiadczenie producenckie firmy GE Jenbacher dla CPL Concordia
Soc. Coop., w ktéorym stwierdzono, ze (...) firma ta jest klientem z duzym do$wiadczeniem w
instalaciji ich silnikéw oraz, ze posiada autoryzacje wystawcy zaswiadczenia do zakupu i
odsprzedazy silnikow w charakterze gtéwnego wykonawcy, a takze do wykonywania prac
instalacyjnych zgodnie z jego instrukcjami”. Kolejny dokument z dnia 5.12. 2012 r.
przediozony przez Konsorcjum na wezwanie Zamawiajgcego, ktérego wystawcg jest
Jenbacher SRL, takze informuje, o wieloletnim doswiadczeniu CPL Concordia Soc. Coop w
serwisowaniu silnikéw marki GE Jenbacher oraz, ze ta firma posiada autoryzacje wystawcy
do przeprowadzenia czynnosci silnikow GE Jenbacher na wymaganym poziomie
kompetencyjnym. Izba stwierdza jednoczesnie, ze Zamawiajgcy wymagat rowniez
oswiadczenia producenta w punkcie 8.1.5 dla potwierdzenia, ze oferowane przez
wykonawce agregaty zostang w cato$ci wykonane u producenta (...). Dla potwierdzenia tego
wymagania Konsorcjum JOKA przedtozylo w ofercie [str 130] dokument oznaczony jak
os$wiadczenie producenta, w ktérym producent zostat oznaczony jako GE Jenbacher GmbH
& Co OG (GE Jenbacher) z siedzibg w Austrii i ktéry to dokument podpisany zostat przez
Team LeaderaA......... Kiooion Zdaniem Izby, przedioZzone dokumenty nie pozwalajg
stwierdzi¢, czy firma oznaczona jako GE Jenbacher SRL wystawca wskazanych
dokumentdw jest podmiotem uprawnionym do wystawienia wymaganego pkt 7.2.4
specyfikacji - dokumentu w imieniu producenta. Tak jak wskazuje inny dokument zatgczony
do oferty [str 130] producentem jest niewatpliwie GE Jenbacher GmbH & Co OG z Austrii w
rozumieniu postanowien specyfikaciji. Izba jednoczes$nie zwraca uwage, ze ten producent w
pismie z dnia 1 marca 2013 r. informuje, ze CPL Concordia Soc. Cop nie jest zwigzana z nim
zadng formalng umowag o dystrybuciji bgdz Swiadczenie ustug serwisowych. Tym samym
Izba, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, uznata, ze Konsorcjum JOKA nie wykazato
spetnianie warunku opisanego w pkt 7.2.4.SiWZ. To oznacza, ze wymagane jest skierowanie
do Konsorcjum JOKA wezwania na podstawie art. 26 ust.4 ustawy Pzp o wyjasnienie statusu
wystawcy dokumentu GE Jenbacher SRL, z uwzglednieniem art. 26 ust.3 ustawy Pzp, w
przypadku gdyby sktadane wyja$nienia nie potwierdzity, ze wystawcg dokumentu nie jest
producent lub podmiot nieuprawniony do sktadania o$wiadczenia w imieniu producenta.
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Podlega rowniez uwzglednieniu zarzut nie przedtozenia w ofercie petnomocnictwa dla
radcy prawnego, dokonujgcego potwierdzenia za zgodno$¢ odpisu z KRS (str. 182-184) oraz
zaswiadczenia ZUS (str. 190) i zaswiadczenia o nie zaleganiu w podatkach z US (str. 192-



193). Tak jak stusznie stwierdzit Odwotujacy, brak jest w ustawie Pzp szczegbinego
przepisu, okreslajgcego kwestie dokonywania poswiadczen, przez radce prawnego. Majgc
zatem na wzgledzie przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentow (...) taka
osoba, jak radca prawny moze po$wiadczaé za zgodno$¢ z oryginatem dokumenty w toku
procedur dotyczgcych zaméwien publicznych, o ile posiada pethomocnictwo materialne,
wystawione przez podmiot, ktéry jest wykonawcg - uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym przypadku Zamawiajacy jest zobowigzany wezwac¢
Konsorcjum JOKA - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do ziozenia pelnomocnictwa dla
radcy prawnego, ktory poswiadczyt za zgodno$¢ odpis z KRS na str. 182-184. Izba zwraca
jednocze$nie uwage, ze dokumenty sktadane na rozprawie majg walor dowodowy dla
potwierdzenia niezasadnosci zarzutu. Nie mogg tym samym zmierza¢ do uzupetnienia
brakéw — wad, ktore sg przedmiotem odwotania.

W pozostalym zakresie zarzuty podnoszone w odwotaniach do oferty JOKA nie
podlegajg uwzglednieniu.

Pierwszy z zarzutéw dotyczacy niewaznosci oferty Konsorcjum JOKA wnoszacy
odwotania wykonawcy oparli na twierdzeniu, ze ani formularz ofertowy ani zatgczone do
oferty dokumenty nie wskazujg jednoznacznie, kto jest cztonkiem Konsorcjum JOKA, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W tym przypadku Izba podzielita argumentacije
Zamawiajgcego - podnoszong w odpowiedzi na odwotanie - ze podnoszony zarzut ztozenia
oferty przez wykonawcow sposrdd ktorych jeden nie ma zdolno$ci do samodzielnego
wystepowania w obrocie prawnym — nie jest zasadny z uwagi na tre$¢ oferty ztozonej przez
Konsorcjum JOKA. W formularzu ofertowym tego wykonawce, w miejscu przeznaczonym
dla podania nazwy i adresu Wykonawcy, wskazano dwa podmioty, ktére wchodzg w skiad
Konsorcjum, a mianowicie Joka sp. z 0.0. z siedzibg w Tomaszowie Mazowieckim i CPL
Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce z siedzibg we Wroctawiu (dalej
Konsorcjum JOKA). Dalej Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie nalezy odr6znia¢ zdolnos¢
podmiotu do zaciggania zobowigzan w imieniu wtasnym i wytacznie na wiasny rachunek, co
charakteryzuje podmioty wyposazone w osobowo$¢ prawna, od przyznanej przez prawo
mozliwosci wystepowania w obrocie gospodarczym z bezpos$rednim skutkiem dla innego
podmiotu prawnego. Zdaniem Izby, oddziat przedsiebiorcy zagranicznego ma zdolno$¢ do
wystepowania w obrocie gospodarczym przyznang na podstawie przepiséw ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Przepisy art. 85 do 92 tej ustawy regulujg w sposob
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szczegOtowy zasady funkcjonowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przez przedsigbiorcoéw zagranicznych. Zgodnie z art. 85 tej ustawy
,Dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
przedsiebiorcy zagraniczni moga, na zasadzie wzajemnosci, o ile ratyfikowane umowy
miedzynarodowe nie stanowig inaczej, tworzy¢ oddzialy z siedzibg na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zwane dalej "oddziatami". Oddziat przedsiebiorcy zagranicznego
wystepuje wiec w obrocie prawnym ze skutkiem dla tego przedsigbiorcy i w ramach
umocowania wynikajgcego z zapisow w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Tre$¢ wpisu, do
Krajowego Rejestru Sgdowego decyduje o tym, dla jakiej osoby prawnej bezposredni skutek
wywolujg dziatania prawne oddziatu. Nie ulega watpliwosci, ze czynnosci dokonywane przez
oddziat przedsiebiorcy zagranicznego lub w stosunku do tego oddziatu odnoszg skutek
prawny wobec przedsiebiorcy zagranicznego. W $wietle powyzszego i w $wietle wpisu do
KRS podmiotu pod nazwg ,,CPL Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce"
oczywistym jest, ze w sprawie mamy do czynienia z oddziatem przedsigbiorcy
zagranicznego, ktory wystepuje w obrocie prawnym ze skutkiem dla tego przedsiebiorcy. Z
zapisu zawartego w dziale 1 rubryka 1 wynika, ze przedsigbiorcg zagranicznym Jest CPL
Concordia Societa Cooperativa (spotka spdldzielcza) z siedzibg w Modenie. Spdika ta jest
reprezentowana jednoosobowo przez prezesaR......... Connln. , co wynika z dziatu 2
rubryka 1 rejestru. Na podstawie waznych petnomocnictw udzielonych zgodnie z zapisami
KRS przez prezesaR......... Coveeen zostato zawigzane konsorcjum CPL Concordia
Societa Cooperativa, dziatajgcg przez swoj Oddziat w Polsce i spotke pod firmg Joka sp. z
0.0. W tym przypadku Izba miata na wzgledzie orzecznictwo m.in. wyrok WSA w Opolu z
dnia 16 stycznia 2008 sygn. akt SA/Op 189/07 (LEX nr 461867), zgodnie z ktorym (...)
Wszelkie dziatania dokonane przez oddziat przedsiebiorcy zagranicznego oraz wobec tego



oddziatu odnoszg bezposredni skutek prawny w stosunku do przedsiebiorcy

zagranicznego”. W $wietle powyzszego poglad wyrazony w odwotaniu, ze wykonawca - CPL
Concordia Societa Cooperativa Oddziat w Polsce nie ma zdolnosci do wystepowania w
postepowaniu przetargowym prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy Pzp jest
twierdzeniem nieuzasadnionym.

Odno$nie zarzutu sprzeczno$ci ztozonej oferty oraz zatgcznikdéw z brzmieniem art. 23
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdza, ze oba petnomocnictwa [karta 205 i 206 oferty Konsorcjum
Joka) zawierajg tres¢, z ktérej wynika jednoznaczne umocowanie p. A......... D.......... do
przygotowania oferty przetargowej, podpisania jej i przedtozenia u inwestora, do
reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz do zawarcia
umowy z Inwestorem i podpisania innych wymaganych przez Inwestora dokumentéw przy
udziale prawnego przedstawiciela lidera konsorcjum, j. firmy CPL Concordia Societa
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Cooperativa. Zakres zatem tak udzielonego petnomocnictwa nie budzi zadnych watpliwosci,
co do umocowania p. A........... D........ do wystepowania w imieniu Lidera Konsorcjum
JOKA w ninigjszym postepowaniu. Jednoczes$nie z czesci wstepnej petnomocnictw wynika
jednoznacznie, ze liderem konsorcjum jest firma CPL Concordia Societa Cooperativa,
dziatajgca przez swoj oddziat w Polsce prawidiowo wpisany do Rejestru Przedsiebiorcow
KRS. W tym stanie rzeczy nie ulega watpliwosci, ze peinomocnictwo udzielone p. A.........
D........... jest prawidtowe i wyczerpujaco obejmuje wszelkie czynnosci prawne i faktyczne
konieczne do dziatania w niniejszym postepowaniu przetargowym.

Odnosnie zarzutu braku nalezytej weryfikacji spetnienia przez Konsorcjum JOKA
wymogow w zakresie pkt 7.2.1 1 7.2.2 siwz, co do wartosci robot Izba stwierdza, ze
rozporzadzenie, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, zostato wydane na podstawie wyraznej
delegacji ustawowej, zawartej w art. 35 ust. 3 ustawy Pzp i okre$lenie kursu ztotego w
stosunku do EUR stuzy wytgcznie przeliczaniu szacunkowej warto$ci zaméwien. Zatem nie
ma zadnych podstaw, by rozszerza¢ stosowanie tego przepisu do przeliczania innych
wartosci, w tym w szczegélno$ci do przeliczania wartosci rob6t wskazanych w pkt. 7.2.2
specyfikaciji.

Zarzut, Ze roboty budowlane umieszczone w tabeli zatytutowanej ,Wykaz
wykonanych robét budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie
instalacji do wytwarzania energii elektrycznej i cieplnej w kogeneraciji ztozonej przez
Konsorcjum JOKA, sg robotami wykonanymi przez podmioty trzecie - jest niezasadny. W tym
przypadku Izba wskazuje na oznaczenie kolumny piatej tej tabeli - ,Oddane do
dysponowania przez inne podmioty (nazwa podwykonawcy)" - stwierdzajac, ze jej tytut
nakazywat alternatywnie wpisanie, albo podmiotdw trzecich, jezeli wykonawca zamierzat
korzystaé z ich potencjatu (w takim przypadku zobowigzanie do korzystania z potencjatu tych
podmiotéw w zakresie ich doSwiadczenia byloby nieodzowne), albo podwykonawcéw, jesli
roboty ujete w tabeli byty robotami stanowigcymi doswiadczenie wykonawcy. W ocenie Izby,
w niniejszej sprawie, w przypadku Konsorcjum JOKA mamy do czynienia z drugim sposrod
opisanych przypadkoéw, tzn. z sytuacjg, w ktérej w tabeli ujeto roboty wykonane przez Lidera
Konsorcjum Joka, tj. CPL Concordia Societa Cooperativa z siedzibg w Modenie, ktéry przy
ich realizacji postugiwat sie podwykonawcami. Okoliczno$¢ ta jednak nie zmienia faktu, ze
roboty wymienione w tym dokumencie stanowig doswiadczenie wykonawcy (Lidera
Konsorcjum JOKA) i w tej sytuaciji jakiekolwiek zobowigzanie Lidera do oddania Konsorcjum
JOKA do dyspozycji niezbednych zasobdw (tutaj doswiadczenia) na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia, byloby bezprzedmiotowe, bo byloby zobowigzaniem ,wobec
samego siebie", a wiec zobowigzaniem jednego z podmiotéw biorgcych udziat w Konsorcjum
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JOKA wobec tegoz Konsorcjum. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze warunki udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie wymaganego doswiadczenia
musi spetia¢ Konsorcjum JOKA jako takie, a nie kazdy z wykonawcéw wchodzgcych w
skiad tego Konsorcjum z osobna - takie zatozenie bowiem byloby nieuzasadnionym



ograniczeniem konkurencji i przeczytoby idei wspdlnego ubiegania sie dwoch lub wiecej
podmiotéw o uzyskanie zamowienia. W $wietle powyzszego zarzut rzekomego braku
wykazania sposobu, w jaki nastgpi przekazanie wiedzy i dodwiadczenia, jest niezasadny,
gdyz Konsorcjum JOKA wykazuije sige wikasnym do$wiadczeniem w zakresie wymogu
okreSlonego w pkt 7.2.1. siwz, a tym samym jakiekolwiek zobowigzanie podmiotu trzeciego
w tym zakresie jest zbedne. O tym, ze budowy wymienione w omawianej tabeli (znajdujgcej
sie na stronie 7-8 oferty Konsorcjum JOKA zostaty wykonane przez Lidera Konsorcjum
twierdzg dokumenty - $wiadectwa wykonania prac (referencje), znajdujace sie na stronach 9
- 24 oferty.

Odwolujgcy INTROL [sygn. akt: KIO 397/13] dodatkowo wskazat, Zze roboty z wykazu
na stronie 7-8 oferty Konsorcjum JOKA nie mogg by¢ brane pod uwage, gdyz Zamawiajacy
wyraznie zastrzegt w punkcie 7.2.2 SIWZ, ze maja to by¢ roboty inne niz w podpunkcie 7.2.1.
Zarzut ten jest niezrozumiaty, albowiem dla tak sformutowanego zarzutu uzasadnienie nie
zostato przedstawione, tym bardziej, Ze roboty wykazane na str 7 i 8 oferty nie sg robotami
tozsamymi z robotami wykazanymi w ofercie w zakresie punktu 7.2.2.

Zarzut dotyczgcy punktu 7.2.3 siwz jest niezasadny, albowiem zdaniem Izby, przede
wszystkim Zamawiajgcy nie wymagat potwierdzenia dodwiadczenia w wykonywaniu
dokumentac;ji projektowej petnobranzowej dla robét budowlano - instalacyjnych. Tak jak
wskazano w tym punkcie Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wykazania sie
opracowaniem dokumentacji petnobranzowej dla budowy lub przebudowy instalacji. W
zwigzku z powyzszym Wykonawca nie miat obowigzku wykazywania sie opracowaniem
innych dokumentacji, np. konstrukcyjno-budowlanej. W zakres przedmiotu zamowienia
wchodzi réwniez budowa budynku, jednakze warunek odnoszacy sie do doswiadczenia
wykonawcy w zakresie projektowania ograniczony zostat w specyfikacji tylko do robét
instalacyjnych. Izba réwniez podzielita poglad Zamawiajgcego, ze opracowanie dokumentacji
automatyki nie musiato by¢ oddzielnie wyspecyfikowane w dokumentach referencyjnych,
albowiem Odwotujgcy — w zakresie wymaganym art. 190 ust.1 ustawy Pzp - nie przedstawili
dowodu przeciwnego dla odparcia twierdzen Zamawiajgcego, ze zwyczajowo dokumentacija
zakresu automatyki stanowi cze$¢ dokumentacji branzy elekirycznej, nie zas samodzielnie
wystepujgce opracowanie. Takze argumentacja podnoszona, co do dokumentacji
projektowej nr 2 wskazanej w ,Wykazie ustug projektowych" [instalacja kogeneracji na gaz
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metan dla Ceramiche Atlas Concorde S.p.A w roku 2012, w tym réwniez wykonanie projektu
wstepnego, wykonawczego i ostatecznego robot, dla mocy urzgdzen wynoszacej 6.15 MW]
nie podlega uwzglednieniu przez Izbe. Zdaniem Odwotujgcego wskazana w ofercie
Konsorcjum dokumentacja nie moze by¢ opracowaniem petnobranzowym, gdyz zostata
wykonana, przez jedng osobe, Takie rozumienie dokumentu ,Swiadectwa prawidlowego
wykonania" nie znajduje potwierdzenia, zdaniem Izby, w treci oferty Konsorcjum JOKA. W
tym dokumencie bowiem [strona 31 oferty] wskazano jednoznacznie, ze wykonawcg
zamowienia nr 2 byt CPL Concordia Cooperativa, a fakt zawarcia w dokumencie referenciji
nazwiska pracownika i projektanta firmy nie jest jednoznaczny z jego samodzielnym
wykonywaniem catego zakresu prac zwigzanych z budowg kompletnej instalacji kogeneracji
oraz jej kompleksowym samodzielnym zaprojektowaniem.

Odnoénie zarzutéw skierowanych co oferty Konsorcjum INTROL [sygn. akt: KIO
397/13] Izba stwierdzita, Ze podlega uwzglednieniu zarzut dotyczacy naruszenia art.89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba przede wszystkim stwierdzita, ze zamoéwienie w niniejszej sprawie obejmuje de
facto: a) zaprojektowanie, dostawy i budowe elektrocieptowni [zgodnie z Programem
funkcjonalno uzytkowym — zat. Nr 3 do siwz] oraz b) Swiadczenie ustugi serwisowej przez
okres gwaranciji dla uktadu kogeneracyjnego, ktéra to ustuga — jak podano chociazby we
wzorze umowy serwisowej — jest konsekwencjg realizacji wskazanego wyzej zadania
inwestycyjnego. Powyzsze — zdaniem Izby — jednoznacznie wynika, ze specyfikacji, w tym z
pkt 16.1 SIWZ, albowiem zgodnie z tym punktem Zamawiajgcy podat, ze z jednym
wykonawcg na cato$¢ przedmiotu zamowienia zostang zawarte dwie umowy [z odrebnie



okreslonym wynagrodzeniem], z ktérych jedna dotyczy robét budowlanych, wykonania
projektow i nadzoru autorskiego, a druga — ustugi serwisowej. W analizowanej sprawie
poszczegdine sktadowe ceny ustanowione zostaty oddzielnymi kryteriami oceny ofert,
odrebnie bowiem ustalona zostata cena za roboty budowlane oraz odrebnie - cena za
- w serwis. Te okolicznosci,
zdaniem Izby, pozwalajg na badanie proponowanych cen
zakresie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp - w sposéb od siebie niezalezny. Takg rowniez
metodologie badania zastosowat w niniejszej sprawie Zamawiajacy, ktéry w wezwaniu
skierowanym do wykonawcy [pismo z dnia 6.02.2013 r.] stwierdzit, Zze cena zaoferowana
przez wykonawce za Swiadczenie ustug serwisowych w okresie 3 lat gwaranc;ji [2.583.000]
PLN znacznie odbiega od cen przedstawionych w pozostatych ofertach oraz zwrécit sie o
zfozenie wyjasnien w zakresie sktadnikow cenotworczych, badz przediozenie kalkulacii
wskazujgcej przyjete rozwigzania i potwierdzajgcej prawidtowos$¢ wyliczenia ceny ustug
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serwisowych. W odpowiedzi [pismo z dnia 7.02.2013 r.] wykonawca INTROL nie przedtozyt
stosownych wyjasnien, tak jak wymagat Zamawiajgcy. W tym przypadku Izba podzielita
poglad Odwotujgcego, ze w wyjasnieniach wykonawcy INTROL nie mozna doszukac sie
sktadnikéw cenotworczych, jak rowniez nie zostata przedtozona kalkulacja wskazujgca
przyjete rozwigzania — uzasadniajgce zastosowanie dla ustugi serwisowej proponowanej w
ofercie ceny. W tym pi$mie wyjasniajgcym, wykonawca INTROL o$wiadczyt tylko, ze nie
moze przedtozy¢ szczegbtowej kalkulacji, gdyz (...) Sposob kalkulowania kosztéw serwisu
modutdéw kogeneracyjnych (algorytm wyliczen) stanowi know-how naszej firmy zdobyte w
toku wieloletniej realizacji analogicznych inwestycji. Jest to warto§¢ sama w sobie
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Ustalenie w toku wieloletnich doswiadczen sposobu
precyzyjnej i petnej, ale i nie zawyzonej kalkulacji, pozwala nam na sktadanie ofert, ktére sg
konkurencyjne, lecz nie narazajg nas na strate w zwigzku z realizacjg zamoéwienia”. Podat
rowniez, ze (...) Przedmiotem poufnych ustalen sg rowniez informacje o wysoko$ci ceny, w
tym wynegocjowanych upustow i rabatow” i teoretycznie wykonawca mogtby przedstawic
kalkulacje i umowy z dostawcg silnika fgcznie z wnioskiem o jej utajnienie, jednakze jego (...)
do$wiadczenia w tej mierze, wskazujg na wyciekanie tych informacji, o czym dobitnie
$wiadczy cytowanie w tresci odwotan do KIO czesci ofert objetych utajnieniem (...). W
konkluzji Izba stwierdza, ze Konsorcjum INTROL przyznato, ze nie przedstawi zgdanej przez
Zamawiajgcego kalkulacji, naruszajgc wymagania ustawy Pzp obligujgce kazdego z
wykonawcow do petnej i wyczerpujgcej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do
wyjasnienia razaco niskiej ceny. Ponadto wykonawca INTROL w wyjasnieniach postuzyt sie
ogolnikowymi stwierdzeniami typu "cena serwisu zawiera serwis prewencyjny", "nasza firma
wspotpracuje z firmg Jenbacher od 1999 roku ", "dtugoletnia wspotpraca z producentem
silnikow skutkuje odpowiednim upustem zaréwno na roboty serwisowe jak i na czesci",
"wymiana oleju nastgpi wtedy, gdy rutynowe badanie wykaze jego zte parametry",
"analogiczna sytuacja ma miejsce przy zywotnoSci Swiec zaptonowych, ktére sg
monitorowane w systemie sterowania silnika i wymieniane sg tylko wtedy, gdy diagnostyka
wskaze konieczno$¢ wymiany".

Zgodnie z przepisem art. 90 ust.3 ustawy Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany odrzucic¢

oferte tego wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wykonawca zatem, sktadajgc wyjasnienia na podstawie art. 90
ust.1 ustawy Pzp powinien wskazac¢ okolicznosci, ktére uwzgledniat przy kalkulacji ceny w
oferowanej wysokos$ci, w szczegolnosci powinien m.in. wskazaé, co spowodowato mozliwos¢
obnizenia ceny, oraz w jakim stopniu — z uwagi na podane okoliczno$ci — taka cena zostata
obnizona. Oceniajac wyjasnienia, zamawiajgcy moze uzna¢ za wiasciwy tylko taki sposéb
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uksztattowania ceny, ktdry wynika z przyczyn o obiektywnym charakterze - zgodnych z
prawem i nienaruszajacych zasad uczciwej konkurenciji. Tak jak wynika z powofanego
przepisu jedng z okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust.3
ustawy Pzp jest nie ztozenie stosownych wyjasnien. Jednakze tak jak wskazuje sie w



orzecznictwie, nie jest rowniez wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wymagane sg wyjasnienia, ktére bedg odpowiednio umotywowane i przekonujgce, ze
zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Tym samym wyjasnienia Konsorcjum
INTROL, zawierajgce niekonkretne, ogdinikowe stwierdzenia sg niewystarczajace i tym
samym nalezy uzna¢, Ze wymagane wyjasnienia nie zostaty ztozone, a to skutkuje w
konsekwenciji odrzuceniem oferty tego Konsorcjum na podstawie art. 90 ust.3 ustawy Pzp z
powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, o ktorej stanowi réwniez
art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdza réwniez, ze w niniejszej sprawie tres¢ powotanych wyjasnien wskazuje
na nieprawidtowo$¢ wyliczenia ceny ustug serwisowych, co z kolei potwierdza réwniez
zasadnos¢ podnoszonego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
W tym przypadku Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie § 6, pkt 2 wzoru umowy
serwisowej podat jakie elementy kosztowe obejmuje ustuga serwisowa agregatow ko
generacyjnych, wskazujgc m.in. na koszty zwigzane z robocizng, materiatami i wymiang
czesci zuzywajgcych sie - eksploatacyjnych, a w szczegdlnosci koszt wymiany filtréw, Swiec i
gtowic, niezbednych do wykonania wszelkich planowanych przegladéw, konserwaciji i
remontow (w tym przegladdw) na przestrzeni okresu gwarancji, a takze na koszty dostawy
oleju smarnego przewidzianego do uzupetnienia oraz do wymiany zgodnie z planem prac
serwisowych oraz wszelkie niewymienione powyzej, a wymagane czynnosci i materiaty
niezbedne do utrzymania dyspozycyjno$ci gwarantowanej przez wykonawce, ktére winny
by¢ ujete w cenie zawartej w ustudze serwisowej. Wykonawca w wyjasnieniach przyznat, ze
nie ujgt w cenie ustugi kosztéw zwigzanych z wymiang oleju oraz $wiec zaptonowych
[,wymiana oleju nastgpi wtedy, gdy rutynowe badanie wykaze jego zte parametry",
"analogiczna sytuacja ma miejsce przy zywotnosci swiec zaptonowych, ktére sg
monitorowane w systemie sterowania silnika i wymieniane sg tylko wtedy, gdy diagnostyka
wskaze koniecznos¢ wymiany"]. W tym przypadku Izba podzielita poglad Odwotujgcego, ze
wykonawca INTROL — pomimo wymagan Zamawiajgcego i producenta - bezpodstawnie
zatozyth, ze podczas trwania umowy serwisowej nie trzeba bedzie wykonywac - wymaganych
siwz i zaleceniami producenta - przeglagdéw. Powyzsze ustalenia zatem wskazujg, ze w
omawianym zakresie oferta Konsorcjum INTROL nie odpowiada treSci specyfikaciji, o ktorej
to okoliczno$ci stanowi art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp i to réwniez stanowi podstawe
odrzucenia tej oferty.
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Nie uwzgledniajgc zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3
ust.1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zarzut ten opart na twierdzeniu, ze w
przedmiotowej sytuacji, zanizenie ceny ustug serwisowych przez Konsorcjum INTROL i (...)
sprzedaz ich Zamawiajgcemu po takiej cenie, miato na celu zwyciestwo w postepowaniu
przetargowym i wyeliminowanie pozostatych wykonawcow z rynku. Zanizenie ceny za ustugi
serwisowe do poziomu niespotykanego w innych ofertach pozwolito Konsorcjum INTROL
zdoby¢ 20 pkt. w ramach oceny ofert i w rezultacie doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej.” Tak jak wynika z ustalen Izby, w przedmiotowym postepowaniu o
zamowienie publiczne ustalone zostaly 3 kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, a
mianowicie; (1) cena ofertowa inwestycji — waga 75 %, (2) cena ofertowa serwisu - waga 20
% oraz (3) sprawno$¢ uktadu ko generacyjnego —waga 5 %. Tym samym —w
okolicznosciach niniejszej sprawy — uzyskana maksymalna liczba punktow w kryterium
»serwis” i nie kwestionowana przez Odwotujgcego liczba punktow uzyskanych w pozostatych
kryteriach nie mogta w konsekwencji eliminowac z postepowania innych wykonawcow, w tym
wykonawcy wnoszgcego odwotanie. W konkluzji Izba stwierdza, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy dziatania Konsorcjum INTROL, w zwigzku z ustalong ceng za ustuge
serwisu, nie mozna kwalifikowac jako czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Izby przyjete podstawy kalkulacji ceny za
ustuge serwisu — a wiasciwe brak jednoznacznych wyjasnien, co do przyjetych podstaw
kalkulaciji ceny dla tej ustugi - mogg uzasadnia¢ co najwyzej stanowisko, ewentualnej proby
ograniczenia rynkowych regut uczciwego konkurowania, w celu uzyskania lepszej punktaciji
w jednym z kryteriéw z waga 20%.

Wydajgc wyrok Izba miata na uwadze art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym
odwotanie podlega uwzglednieniu, w przypadku gdy stwierdzone naruszenie przepisow



ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. lzba uwzglednita w czgsci zarzuty podnoszone do oferty wykonawcy JOKA -
uznanej w niniejszym postepowaniu o0 zamowienie publiczne za najkorzystniejszg - zarowno
w odwotaniu o sygn. akt: KIO 381/13 jak i w odwotaniu o sygn. akt: KIO 397/13 - i tym
samym wskazane w odwotaniach naruszenia przepiséw, w zakresie uwzglednionym przez
Izbe miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych, a takze w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .............c...ccoeviiiiiiinnininnn.



