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

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczgcy: Honorata topianowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania

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

Park Swords Co Dublin, Ireland w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Vattenfall

Heat Poland S.A. w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostarczenie, montaz i
uruchomienie uktadu spreZarek powietrza technologicznego wElektrocieptowni Siekierki wWarszawie’

3’

przy udziale Przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajgcego — wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Energomontaz — P6tnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnocig w Sekocinie
Nowym

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

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

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

3) nakazuje zwrot z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
250,00 ztotych (dwustu piec¢dziesieciu Ztotych, zero groszy) na rzecz Odwotujgcego

Ingersoll-Rand International Ltd. 170/175 Lakeview Drive, Airisde Business Park
Swords Co Dublin, Ireland, z tytutlu nadptaconego wpisu.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostarczenie, montaz i uruchomienie uktadu sprezarek powietrza
technologicznego wElektrocieptowni Siekierki wWarszawie”z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. 22010, Nr 113, poz. 759
ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych — warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy wynosi 7.000.000 z
(1.823.392 euro).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S125-191891 w dniu 1 lipca 2010r.

Odwotujgcy w dniu 20 wrzesnia 2010r. powzigt na podstawie strony internetowej



Zamawiajgcego informacje o wyniku postepowania, zas w dniu 30 wrze$nia 2010r. wnidst
odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1) uznaniu, iz oferta ztoZzona przez konsorcjum Atlas Copco Polska sp. z 0. 0. w Sekocinie
Nowym oraz Elektromontaz P6tnoc SA. w Warszawie jest najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu;

2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum z postepowania, mimo, iz ztozone przez niego
dokumenty nie potwierdzajg spetienia warunkéw udziatu w przetargu;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz jej tre§¢ w sposob istotny nie
odpowiada treéci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ), stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji i zawiera cene razgco niska;

4) nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej sposréd ofert waznych.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, poprzez nie zastosowanie
wobec wszystkich uczestnikow postepowania tych samych warunkéw udziatu i kryteriow
oceny ofert;

2) art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane,
poprzez uznanie, iz Konsorcjum wykazato spetnienie warunkéw udziatu w zakresie

KIO2127/10 3

doswiadczenia i potencjatu finansowego do wykonania zamowienia;

3) art. 24 ust. | pkt 8 ustawy Prawo zamowieh publicznych, poprzez uznanie, iz wszyscy
czZlonkowie zarzagdu Atlas Copco Polska Sp. z 0.0. wykazali iz spetniajg warunek okreslony
w ustawie ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie niekaralnosci;

4) art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w realizacji dostaw, o ktérych nowa w
rozdziale 3 pkt 3.1 litera b) SIWZ oraz ze Konsorcjum spetnia warunki w zakresie
potencjatu finansowego, o ktbrym mowa w rozdziale 3 pkt 3.1 litera a) SIWZ;

5) art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci
oferty Konsorcjum;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta
Konsorcjum jest zgodna z tre$cig SIWZ;

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

8) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum, mimo iz podlega ono wykluczeniu z przedmiotowego postepowania;

9) art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nie uznanie, iz oferta
Konsorcjum zawiera cene razgco niska;

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

podstawie innych niz wskazano w SWIZ kryteriéw i parametréw.

Odwolujgcy wniodst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania Konsorcjum oraz odrzucenie

jego oferty;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert wraz z ofertg

Odwolujgcego,

4. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego,

wg dokumentow przedstawionych na rozprawie

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze w SIWZ Zamawiajgcy postawit
warunek, iz o zaméwienie mogg sie ubiegac¢ podmioty, ktére w ciggu ostatnich pieciu lat przed
wszczeciem postepowania wykonaty co najmniej jedng prace polegajgca na dostarczeniu,
montazu i uruchomieniu co najmniej dwdch sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci
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€o najmniej 6 000 m3 /h kazda, wraz z instalacjami towarzyszgcymi - rozdziat 3 pkt 3.1 litera b)
SIWZ, ktory jest niezgodny z zapisami rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich



moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, zgodnie z ktérym, w przypadku prac innych niz roboty
budowlane zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy podaje, ze Konsorcjum przedstawito w swojej ofercie wykaz 9 prac na
poparcie posiadanego doswiadczenia, z czego tylko pozycje 1, 3, 7 i 8 zostaly poparte
stosownymi referencjami, wiec tak naprawde tylko one moga by¢ brane pod uwage przy
ocenianiu czy warunek zostat spetniony. Z zatgczonej do oferty Konsorcjum tabeli (zat. 3 str. 43)
nie wynika w zadnej pozyciji jaka byta liczba dostarczonych sprezarek ani jakie byly ich
jednostkowe wydajnosci, nie jest wiec mozliwa weryfikacja, czy cztonek Konsorcjum - Atlas
Copco Polska sp. z0.0. spetnia warunki okreslone w SIWZ. Podawanie facznej wydajno$ci
dostarczonych sprezarek, przy nieznanej ich liczbie, nie poswiadcza, iz przedmiotem dostawy byt
uktad co najmniej dwoch sprezarek o wydajnosci co najmniej 6.000 m3/h kazda. Ponadto, zadna
z dat wykonania wskazanych 4 prac popartych referencjami nie potwierdza, iz wymienione w
tabeli prace, zostaty wykonane w ciagu ostatnich trzech lat przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania (t.j. nie wczesniej niz przed dniem 29 czerwca 2007r.). Odwotujgcy podaje, ze
analizujgc szczegoétowo jedynie te prace, ktdre sg potwierdzone referencjami nalezy dojs¢ do
nastepujgcych wnioskow:

W odniesieniu do pozycji nr 1 ztabeli - Volkswagen Polska, zatgczona referencja nie potwierdza,
aby parametry co do wydajnosci wykonanych prac zadane przez Zamawiajacego zostaty
spetnione, nie sposéb tez potwierdzi¢, iz prace te zostaly wykonane w ciggu ostatnich trzech lat
przed wszczeciem postepowania.

W odniesieniu do pozycji 3 - Elektrownia PAK |l - z referencji nie wynika czy prace zostaty
wykonane w okresie trzech lat przed datg wszczecia postepowania ogloszonego przez
Zamawiajgcego; ponadto skoro Atlas Copco Polska Sp. z 0.0. nie zawieralo umowy bezposrednio
z Elektrownig, lecz z generalnym wykonawca (tj. SNC-Lavalin Polska), to prace w istocie byty
$wiadczone na rzecz generalnego wykonawcy i to on powinien potwierdzaé prawidtowos¢
wykonania prac, a nie Elektrownia.

Odnosnie pozyciji 7 - Elektrownia Rybnik - w referencji brak danych o liczbie i wydajnosci
sprezarek a takze brak informacji o doktadnym czasie wykonania prac oraz potwierdzenia
wykonania montazu i uruchomienia sprezarek (,nadzér nad pracami budowlanymi”, o ktérym
mowa w tresci referenciji nie jest tozsamy z montazem i uruchomieniem sprezarek).
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Pozycja 8 - Huta Szkta Krosno - w referencji brak danych co do liczby i wydajnosci sprezarek, jak
rowniez brak danych o dokladnym czasie wykonania prac. Nalezy zwrdcié¢ uwage, iz z punktu
widzenia SIWZ nie jest istotny okres dzierzawy lecz termin dostawy i montazu sprezarek, co byio
przeciez czynnoscig jednorazowa, a nie ciggta; brak tez potwierdzenia, iz Atlas Copco Polska Sp.
z0.0. w ramach zaméwienia wykonata montaz dostarczonych urzgdzen, co rowniez jest
warunkiem stawianym przed wykonawcami.

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

Podnidst dalej Odwotujgcy, ze w rozdziale 3 pkt 3.1 litera a) SIWZ Zamawiajgcy wymagat
aby wykonawcy wykazali sie przychodem $redniorocznym w wysokos$ci co najmniej 5 miliondw
Ztotych za okres ostatnich 3 lat obrotowych - pozycja ,Przychdd netto ze sprzedazy produktow,
towaréw i materiatéw” lub ,Przychdd netto ze sprzedazy i zrbwnane z nim”, wykazane w
rachunkach zyskow i strat. Potwierdzeniem, iz Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw
dofgczenia rachunkow zyskow i strat, jest dyspozycja pkt 4.1.9 SIWZ w rozdziale 4 SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz tylko podmioty nie zobowigzane do sporzgdzania rachunkéw
zyskéw i strat mogg przedstawi¢ inne dokumenty.

Do oferty Konsorcjum nie dotgczono rachunkow zyskoéw i strat spoétki Atlas C OPcO
Polska - a jedynie sprawozdania FO1 (mimo, ze SIWZ nie przewidywalo mozliwosci zastgpienia
rachunku zyskéw i strat sprawozdaniem FO1), Zamawiajgcy nie ma wiec mozliwosci dokonania
weryfikacji, czy spétka Atlas Copco Polska speinia postawiony w SIWZ warunek co do
potencjatu finansowego.

Odwolujgcy argumentuje, wsrdéd czlonkéw zarzadu spétki Atlas Copco Polska sa trzy
osoby nieposiadajgce polskiego obywatelstwa. W odniesieniu do wszystkich przedstawiono
zaswiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego, iz nie zostali ukarani za przestepstwa, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP. Ponadto W przypadku pana Luca Hendrickxa,
do oferty zostato réwniez dotgczone zaswiadczenie wydane przez belgijski odpowiednik



polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Tymczasem w przypadku panéw Terenca Browne'a i
Vladimira Koztovsky ego zatgczono tylko zaswiadczenia z polskiego KRK nie dotgczajgc
za$wiadczen z krajéw, ktdrych sg oni obywatelami. Brak jest wiec podstaw do stwierdzenia, iz
spetniony zostat warunek, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

W ocenie skarzgcego cena przedstawiona przez Konsorcjum jest cena razgco niska.
odbiegajgca od cen rynkowych, w efekcie jest ceng nierealistyczng i jej Ztozenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w sposdb nieuprawniony zaniechat wyjasnienia
powyzszego watku, mimo, iz pordwnanie zlozonych cen przez wykonawcow, ktorych oferty sg
wazne rodznig sie w sposoéb istotny, co powinno wzbudzi¢ jego watpliwosci, czy ktdras z
podanych cen nie zostata obliczona w sposob nieprawidtowy i niezgodny z wymaganiami
zawartymi w SIWZ.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie wszechstronnego badania ztozonych
ofert, tak aby wyjasni¢ wszystkie watpliwosci i rowno traktujgc wszystkich wykonawcow
egzekwowac od nich doktadnie takie same obowigzki. W przedmiotowym postepowaniu doszto
do naruszenia powyzszych zasad, Zamawiajgcy chcagc wydatkowac jak najnizszg kwote zaniechat
wyjasnienia, czy ceny proponowane przez wykonawcow sg realne i czy gwarantujg mu spetnienie
wszystkich oczekiwan zawartych w SIWZ,

W odniesieniu do warunkéw technicznych przedstawionych w ofercie Konsorcjum
skarzgcy wskazuje, iz podane przez Konsorcjum wskazniki eksploatacyjne urzadzen sg
niewiarygodne z punktu widzenia zasad fizyki, a mimo to Zamawiajgcy nie podjat préby
wyjasnienia tej czesci oferty konsorcjum w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i dokonat oceny ofert biorgc pod uwage nieprawidtowe dane, przyznajgc ofercie
Konsorcjum na tej podstawie 65 punktdw wg kryterium zuzycia energii elektrycznej na
wytworzenie 1 m? powietrza.

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

Pamb - 1 bara, Tamb =Tl = 35°C, RH = 60%, PI»0.98 bara, Tw »26.7 °C, Tolerancja

wydajnosci 4%/ Tolerancja dla Mocy Specyficznej 5%

Wydajnos¢ FAD: 112.4 m3/min (Wydajnos¢ kompresora odniesiona do warunkow
atmosferycznych)

Moc na wale silnika: 447 kW

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

Odwotujgcy argumentuje, ze wykonujgc te same obliczenia dla sprezarki C 700 oferowanej przez
Ingeersoll-Rand dla tych samych warunkéw odniesienia (patrz zatgcznik nr 1) otrzymujemy moc
specyficzng o wartosci 4.032 kW/m3/min (réznica w sprawnosci wynosi 1,4% na korzy$¢ ZH
7000). Jednostopniowa sprawnos¢ adiabatyczna dla sprezarki C 700 oferowanej przez Ingersoll-
Rand (>84%) i jest wartoscia najlepsza na rynku, biorgc pod uwage dzisiejszy stan zaawansowania
technicznego rozwigzan z dziedziny dwustopniowych kompresoréw odsrodkowych. Jezeli
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sprezarka ZH 7000 oferowana przez Konsorcjum jest rzeczywiscie o 12% sprawniejsza od
sprezarki C 700 oferowanej przez Skarzgcego (a tak wynika z podanych parametréw mocy
specyficznej) to jej sprawnos¢ adiabatyczna dla obu stopni sprezania musiataby wynosi¢ > 94%.
co jest wartoscig niemoZzliwa do osiggnigcia.

Bazujgc na powszechnym stanie wiedzy z zakresu praw fizyki a takze deklaracjach
Inwestora, iz pomiary gwarantowane beda wykonywane na bazie norm ASME PTC 10-1997 oraz
VDI2045, jak rowniez przyjmujgc za definicje Nm3 (1,013,0 C, RH 0%) oraz wynikajgcych z tego
warunkéw odniesienia nalezy uznac¢, ze podane przez konsorcjum w ofercie wartosci mocy
specyficznej stanowigce najwazniejsze kryterium oceny ofert) sg niewiarygodne. Odwotujgcy
podnosi, ze Konsorcjum postuzyto sie warunkami odniesienia odbiegajgcymi od obowigzujgcych
standard6w, co miato na celu wykazanie lepszych warto$ci energetycznych oferowanych
urzadzen.

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



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili
wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego — Energomontaz —
Pdétnoc SA w Warszawie i Atlas Copco Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Sekocinie Nowym.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozone przez
wykonawcow, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Krajowa lzba Odwofawcza ustalita, Zze wobec wszczegcia w dacie
1 lipca 2010r. (data zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na tablicy
ogloszen Zamawiajgcego oraz Jego stronie internetowej) postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w Zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Pravio
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zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg
z dnia 2 grudnia 2009 r. Jednocze$nie Krajowa Izba Odwotawcza ustalifa, ze do przedmiotowego
odwotania zastosowanie znajdujg przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréwz dnia 15 marca
2010 r. wsprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajowkosztdwwpostepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrowz dnia 22 marca 2010 r. wsprawie regulaminu postepowania przy rozpoznavaniu odwofan (Dz. U.
Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, co uprawnia go do Zlozenia odwotania — w razie uwzglednienia
odwotania oferta Odwotujgcego bytaby jedyng wazng w tym postepowaniu, w zwigzku z czym
wykonawca miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwotaniu i w granicach tego
odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych) czynnosci
Zamawiajgcego nalezato uzna¢, ze odwotanie podlega oddaleniu.
1. W odniesieniu do zarzutdéw dotyczgcych niewykazania sie przez Przystepujgcego wymagang
wiedzg i doswiadczeniem nalezato w pierwszym rzedzie podkresli¢, iz Zamawiajgcy postawit
warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia obejmujgcy zakresem okres ostatnich pieciu lat.
Analizowany warunek, zawarty w rozdziale 3 pkt 3.1 litera b) specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia brzmi: o przedmiotowe zamdwienie mogq sie ubiegac podmioty, ktdre wciggu ostatnich pieciu lat
przed wszczeciem niniejszego postepovania wykonaty co najmniej jedng prace polegajgcg na dostarczeniu,
montazu
i uruchomieniu co najmniej dwdch sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci co najmniej 6 000 m 3/h
kaZda, waz z instalacjami towarzyszacymi. Niewatpliwe jest, Ze w analizowanej sytuacii, specyfikacja
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istotnych warunkéw zamoéwienia (a takze ogltoszenie) dopuszczajg wylegitymowanie sie
dos$wiadczeniem z okresu diuzszego anizeli trzy lata, to jest z okresu pieciu lat. Dostrzezenia w
tym miejscu wymaga, ze postepowanie prowadzone jest z uwzglednieniem specyfiki wtasciwej dla
zamoOwienia sektorowego.

Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia



publicznego jest postepowaniem zmierzajgcym do osiggniecia skutku rozpatrywanego na gruncie
prawa cywilnego, to jest wytonienia wykonawcy i zawarcia z nim umowy. Ewentualne
niedoskonato$ci tego postepowania oraz niezgodnosci ze schematem uksztattowanym w
przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz pozostatymi przepisami dotyczacymi tego
postepowania uwzgledniane sg na zarzut zainteresowanego podniesiony w trybie Srodkow
ochrony prawnej w odpowiednim terminie. Ksztat postepowania o zaméwienie publiczne
nadany przez ustawodawce zaktada, Zze na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, a takze na
brzmienie specyfikaciji istotnych warunkoéw zaméwienia oraz ogtoszenia 0 zaméwieniu
przystuguje odwotanie, w rezultacie ktérego dopuszczalna jest korekta niezgodnych z przepisami
prawa postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub ogtoszenia. Zgodnie
bowiem z treécig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie wobec tresci
ogloszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 powotanej ustawy. Odwotujgcy jak réwniez inni wykonawcy nie kwestionowali
opisanego wyzej brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nie sktadali odwotan co
do tresci ogtoszenia lub specyfikaciji. Termin na wniesienie odwotan w tym zakresie
(dziesieciodniowy od dnia ogloszenia lub zamieszczenia specyfikacji) takze juz uptynat, nie
sposo6b zatem aktualnie, na obecnym etapie postepowania skutecznie kwestionowaé brzmienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogtoszenia. Zasady i warunki postepowania
uregulowane trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszeniem o
zamowieniu publicznym zostaly zatem ostatecznie uksztattowane. Ogtoszenie o zamoéwieniu i
specyfikacja istotnych warunkdédw zamoéwienia zostaty podane do wiadomosci w dniu 1 lipca
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2010r. i nie podlegaty w tym zakresie odwotaniu. Z tego tez wzgledu nalezy uznac, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia stata sie dla wykonawcow zainteresowanych
uzyskaniem zamoéwienia jak i zamawiajgcego wigzaca.

Stad tez nalezato uznaé, ze zarzut w odniesieniu do analizowanego brzmienia
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest spézniony, co decydowato o
nieuwzglednieniu zarzutu i argumentaciji odwotania, zgodnie z ktérymi warunek dotyczacy
wykazania sie do$wiadczeniem z okresu ostatnich pieciu lat jest niezgodny z zapisami
rozporzgdzenia wsprawie rodzajowdokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
Jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane, stanowigcego, ze w przypadku prac innych niz roboty
budowlane zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skladania ofert. Zarzuty te — jako ze dotyczg brzmienia specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia mogty by¢ podnoszone tylko w terminie dziesieciu dni od
upublicznienia tego dokumentu, za$ na obecnym etapie postepowania z catg pewnoscig sg
spoznione, stad nie zostaly uwzglednione. Powyzsze skutkuje uznaniem, ze specyfikacja istotnych
warunkow zaméwienia stata sie dokumentem wigzgcym uczestnikow postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym takze w spornym w niniejszej sprawie zakresie dotyczacym
okresu, z jakiego wykonawcy byli uprawnieni wykaza¢ sie odpowiednim doswiadczeniem. Nie
wydaje sie zasadnym wnioskowanie, ze w analizowanej sytuaciji zapis specyfikacji wykraczajgcy
poza brzmienie Rozporzgdzenia wsprawie rodzajowdokumentow; jakich moZe Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane mozna uzna¢ za niewazny czy tez
nieistniejacy. Stoi temu na przeszkodzie wzglad na ochrone sytuacji wykonawcow, ktérzy w
dobrej wierze, w przekonaniu o poprawnosci specyfikacji Zozyli swoje oferty i zaprezentowali
swoje doswiadczenie w sposob odpowiadajgcy jej tresci i postawionemu warunkowi.

Tak argumentujgc uznano, iz wykonawcy, dziatajgc w oparciu o reguty przedstawione
przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia mogli wylegitymowac sie
doswiadczeniem z okresu pieciu lat.

Podkreslenia dalej wymaga ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamowienia
winien wykazaé, ze spetia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktorym



zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, jezeli wartoS¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zadac jeZeli warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a
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powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzieh skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skfadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Ustawodawca w art. 25 ustawy Prawo zamowien
publicznych okreslit sposdb wykazania spethiania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujgc,
ze rodzaje dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy dla celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu okresli rozporzgdzenie. W tym zakresie majg
zatem zastosowanie przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajowdokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te
dokumenty mogg byc sktadane. Zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 3) tego rozporzadzenia, w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy

Prawo zamdwien publicznych, ktdérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w
ogloszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu do negocjaciji lub specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda a w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy moze zgdac nastepujgcych dokumentéw:
(...) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wykonawca Energomontaz — Poinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym ztozyt wymagany wykaz, zgodnie z
wymaganiami postawionymi w ogtoszeniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia a takze
referencje dotyczace czterech pozycji tego wykazu potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw.

Wykonawca, ktérego oferta jest kwestionowana przez Odwotujgcego w analizowane;j
sprawie uczynit zatem zado$¢ obowigzkowi wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zgodnie ze wspomnianymi regutami.

Zgodnie za$ z ogding regutg ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 kodeksu cywilnego,
znajdujgcyg zastosowanie na gruncie postepowania w sprawie o zaméwienie publiczne, cigzar
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dowodu na okoliczno$¢ danego faktu spoczywa na podmiocie, ktéry z faktu tego wywodzi skutki
prawne.

W zwigzku z tym, wobec wykazania przez wykonawce Energomontaz — Pétnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spo6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie
Nowym w sposéb okreslony w przepisach prawa zamowieh publicznych okolicznosci spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (poprzez zZlozenie odpowiedniego oswiadczenia w formie
wykazu wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat zaméwien a takze referencji dotyczacych czterech
pozycji tego wykazu) nalezalo przyjaé, ze to Odwolujgcego, ktdry kwestionuje poprawnosé
zawartych w tym wykazie oraz referencjach informacji oraz spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu przez konsorcjum Energomontaz — Poihoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco
Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym obcigza dowdéd na
okolicznos¢ przeciwng. Podkreslenia dalej wymaga, ze dowdd ten musi mie¢ charakter
pozytywnego, wskazujgcego na odmienne od przedstawionych w wykazie Konsorcjum
Energomontaz — Poinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym informacje co do wykonanych dostaw i robét. Nie
wystarczy w tym zakresie uprawdopodobnienie czy tylko zasianie watpliwosci co do tego, ze by¢
moze dostawy i roboty wyszczegolnione w wykazie nie spetniajg postawionych warunkéw.
Konieczne bytoby dla uznania zasadnosci twierdzern Odwotujgcego przeprowadzenie przez niego
dowodow w sposoéb jednoznaczny i pozytywnie dowodzgcy okolicznosci odmiennych od



wskazanych w innym dowodzie, to jest odwiadczeniu wykonawcy Energomontaz — Pétnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Sekocinie
Nowym, stanowigcym podpisany przez ten podmiot Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat
zamowien.

Poddajgc dalej szczegétowej analizie zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w
odniesieniu do tych pozycji wykazu wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat zamowien, ktore
Odwotujgcy kwestionuje (poz. 1, 3, 7 i 8), nalezato stwierdzi¢, iz potwierdzita sie argumentacja
Odwotujgcego w odniesieniu do dostaw wymienionych w poz. 1, 7 i 8 wykazu (dostawa, montaz i
uruchomienie sprezarek o tgcznej wydajnosci 23.300 m?*h dla Volkswagen Poznanh; Dostawa
nadzor nad montazem i uruchomienie sprezarek o tgcznej wydajnosci 30.000 m*h dla
Elektrowni Rybnik SA, dostawa nadzér nad montazem i uruchomienie sprezarek o tgcznej
wydajnosci 26.000 m¥h dla Huty Szkia Krosno SA). W odniesieniu do kazdej z tych dostaw,
zarowno w wykazie jak i referencjach wskazano, ze kazdorazowo dotyczyly one sprezarek, co
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pozwala uzna¢ ze dotyczy to przynajmniej dwdch przedmiotéw, tyle tylko, ze podano w tym
zakresie tgczne wydajnosci sprezarek, co nie pozwala uznac, by Przystepujacy wykazat spetniane
tej czesci postawionego warunku, ktéra méwi o dostarczeniu sprezarek o wydajnosci 6 000 m 3 /h
kazda. Z opisu poszczegolnych prac i dostaw w wykazie oraz wymienionych referencji nie sposob
ustali¢ jednostkowej wydajnosci poszczegdlnych sprezarek stanowigcych przedmiot opisanych w
nich dostaw, a w nastepstwie tego zweryfikowa¢, czy dawaty one wydajno$¢ 6 000 m 3 /h.

Zamawiajgcy uznat jednak, ze wystarczajgcym dla wykazania sie wymaganym
dos$wiadczeniem bedzie doswiadczenie w realizacji jednej tylko pracy polegajacej na dostarczeniu,
montazu i uruchomieniu co najmniej dwdch sprezarek powietrza technologicznego o wydajnosci
co najmniej 6 000 m 3 /h kazda, wraz z instalacjami towarzyszacymi. Warunek ten spetia, ujeta w
poz. 3 dostawa montaz i uruchomienie sprezarek o tgcznej wydajnosci 18.560 m¥h. Z referencii
wystawionej przez podmiot, na rzecz ktérego wykonano to zamoéwienie wynika, ze dostawa
dotyczyta trzech sprezarek o wydajnosci 6.186 Nm?h kazda. Nie sposéb zgodzi¢ sie z
argumentacjg zaprezentowang w odwofaniu, zgodnie z ktérg wskazane referencje nie powinny
by¢ uznane, a to z uwagi na to, ze ich wystawcg jest podmiot nie bedacy bezposrednio
Zleceniodawcg na rzecz Atlas Copco Polska sp. z0.0. w Sekocinie Nowym. Okolicznos¢, ze
generalnym wykonawcg byt inny podmiot, dla ktérego Atlas Copco Polska sp. z0.0. w Sekocinie
Nowym wykonywata prace jako podwykonawca nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze ostateczny
odbiorca wykonanych prac moze w sposb miarodajny wystawi¢ referencje w tym zakresie. Tego
rodzaju praktyka jest powszechna, zas odbiorca prac, jej aktualny uzytkownik jest jak najbardziej
uprawniony do tego, by oceni¢ jako$¢ prac, ich uzytecznosS¢ w diuzszej perspektywie — a co za
tym idzie wystawi¢ odpowiednie referencje. Referencje stanowig o$wiadczenie wiedzy podmiotu
posiadajgcego w dyspozycji wiedze z zakresu objetego ich przedmiotem, moze je zatem wystawi¢
kazdy, kto ma wystarczajgce informacje pozwalajgce uzna¢ o nalezytej jakosci wykonanych robét
czy dostaw. Ostateczny odbiorca prac (inwestor) — wystawca referenciji, jest przeciez
uzytkownikiem opisanych w tej referencji sprezarek, zatem nie sposéb odmoéwi¢ mu wiedzy o
jakosci wykonanych prac oraz uprawnienia do potwierdzenia tej okolicznosci. Powyzszemu dat
wyraz takze Zamawiajgcy w tym postepowaniu, stawiajgc wymog zatgczenia wykazu prac w
zafgczniku nr 3 wraz z potwierdzeniem nalezytego wykonania tego zamowienia wystawionym
przez inwestora lub protokotem odbioru korcowego prac.

Bez znaczenia zatem dla oceny spetniania warunku w analizowanym zakresie pozostawala
kwestia, podkreslona na rozprawie przez Zamawiajgcego, ze w ramach badania oferty wykonawcy
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Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym dokonywano telefonicznego sprawdzenia faktow
przytoczonych w wykazie i referencjach, co potwierdzito, ze i pozostate dwie referencje (poz. 7 i
poz. 8) potwierdzajg spetnianie postawionego warunku.

Powyzsze przemawiafo za nieuznaniem zasadnosci zarzutu odwotania, zgodnie z ktérym
naruszono art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w zwigzku z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowienh publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w realizacji dostaw, o ktérych nowa w rozdziale 3 pkt
3.1 litera b) SIWZ, a takze art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych w zwigzku z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow



dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane, poprzez uznanie, iz Konsorcjum wykazato spetnienie warunkow udziatu w
zakresie do$wiadczenia.
2. Nie podzielono argumentacji odwotania w zakresie nieztozenia przez wykonawce Atlas Copco
Polska sp. zo.0. w Sekocinie Nowym wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia dokumentow, to jest rachunku zyskow i strat. W rozdziale 3 pkt 3.1 litera a)
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali sie
przychodem Sredniorocznym w wysokosci co najmniej 5 milionow ztotych za okres ostatnich 3
lat obrotowych - pozycja ,Przychdd netto ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatéw” lub
,Przychdd netto ze sprzedazy i zrbwnane z nim”.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z ustawg o rachunkowosci (art. 45 ust. 2),
sprawozdanie finansowe sktada sie z: bilansu, rachunku zyskow i strat, oraz informaciji
dodatkowej, obejmujgcej wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowe
informacje i objasnienia.

Na podstawie przedtozonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji postepowania ustalono,
ze istotnie, do oferty Konsorcjum nie dotgczono rachunkéw zyskéw i strat spotki Atlas C oPCO
Polska - a jedynie zZtozono sprawozdania FO1 za lata 2009, 2008 oraz 2007 (mimo, ze specyfikacja
istotnych warunkow zaméwienia nie przewidywata mozliwosci zastgpienia rachunku zyskow i
strat sprawozdaniem F0O1 lub innym dokumentem). Zgodnie z§ 1. ust 1 pkt. 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrowz dnia 30 grudnia 2009r. wsprawie rodzajowdokumentow, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg byc sktadane, w celu wykazania
spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z Prawo
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zamowien publicznych, ktérych opis sposobu oceny spetiania zostat dokonany w ogtoszeniu o
zamowieniu, zaproszeniu do negocjacii lub specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdaé, sprawozdania finansowego albo
jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci réwniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, aw
przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego - innych
dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznoSci — za okres nie diuzszy niz
ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — za ten okres.

Nie ulega watpliwosci, Ze wykonawca Atlas C OPCO Polska sp. z0.0. w Sgkocinie Nowym
nie ztoZzyt wymaganego przez Zamawiajgcego dokumentu. Sprawozdanie FO1 nie moze byé
bowiem uznane za wymagany przez Zamawiajgcego dokument to jest rachunek zyskéw i strat.

Nie mozna tez uzna¢, by sprawozdanie F-01 mogfo zastepowa¢ wymagany przez
Zamawiajgcego element sprawozdania finansowego, to jest rachunek zyskow i strat. Przytoczony
przepis nie daje podstaw do uznania, ze dopuszczalne sg alternatywne sposoby zaprezentowania
postawionego wymagania.

F-01 nie jest bowiem czescig sprawozdania finansowego lecz sprawozdaniem
statystycznym o przychodach, kosztach i wyniku finansowym. Sprawozdanie to sporzagdzane jest
za dany rok obrotowy do 10 lutego nastepnego roku, czyli przed zamknieciem ksigg
rachunkowych. F—01 w poréwnaniu z rachunkiem zyskow i strat obejmuje zatem dane wstepne,
nie zweryfikowane ostatecznie. Cel jego sporzadzania jest takze zupetnie inny niz sprawozdania
finansowego, ktérego czescig jest rachunek zyskow i strat. Sprawozdanie F-01 ma przede
wszystkim dostarcza¢ GUS informaciji niezbednych do dokonania wstepnego szacunku Produktu
Krajowego Brutto oraz innych wielkosci rachunkéw narodowych (np. produkcji globalnej,
wartosci dodanej). Rachunek Zyskéw i Strat (w przeciwienstwie do F-01) obejmuje natomiast
ostateczne wielkosci przychoddw i kosztow zgodne z zamknietymi za dany rok ksiegami
rachunkowymi. Cele tych dokumentéw sg inne, inny moze by¢ takze zakres informacyjny tych
dokumentéw, cho¢by z uwagi na to, ze sprawozdanie dla celéw statystyki publicznej FO1 jest
sprawozdaniem wstepnym (ostateczne statystyczne sprawozdanie finansowe — F-02 skiada sie do
31 marca 2010r.). W tej czesci argumentacji Odwotujgcego nie sposdb co do zasady odmowié
stusznosci.

Dostrzezenia jednak wymaga, ze w postepowaniu wystepujg dwaj wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Energomontaz — P6inoc SA w Warszawie oraz Atlas
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Copco Polska spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Sekocinie Nowym. Stad ocena

spetnienia wskazanego warunku winna byé dokonywana z uwzglednieniem faktu, Ze spetnienie

choéby przez jeden z podmiotéw sktadajacy sie na konsorcjum tak postawionego warunku

wyczerpuje postawiony obowigzek. Wyraz temu dat takze Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych

warunkéw zaméwienia, podajgc w pkt 3. 1 ppkt a), w czesci koncowej tego postanowienia: W

przypadku wykonawcowubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, dla sprawdzenia spetnienia ww.
varunku, przychody wykonawcowsktadajgcych wspdlnie oferfe sq sumovane’”. W ofercie ztozono rachunki
zyskow i strat za lata 2007, 2008 i 2009 wykonawcy Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie. Z

kazdego z nich wynika spetnienie warunku sredniorocznego przychodu w wysoko$ci co najmniej

5 milionéw Ztotych w okresie kazdego ostatnich 3 lat obrotowych (pozycje ,Przychdd netto ze

sprzedazy produktéw, towaréw i materialow” wykazujg dla poszczegoinych lat kwoty:

141.697.287,64 z, 155.843.507,98 zt oraz 249.130.580,68 zI). Tym samym spetniony zostat przez
wykonawce warunek udziatu w postepowaniu, co czyni postawiony w tym zakresie zarzut

naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w zwigzku z art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz Konsorcjum spetnia warunki udziatu

w postepowaniu w zakresie potencjatu finansowego, o ktérym mowa w rozdziale 3 pkt 3.1 litera

a) SIWZ, bezpodstawnym.

Nietrafnym jest wnioskowanie, zgodnie z ktérym nalezato Ztozyé wskazane dokumenty w
odniesieniu do obu czZlonkdéw konsorcjum, oparte na zatozeniu, ze mozliwg bytaby sytuacja, ze
drugi z wykonawcow w analizowanym zakresie wykazuje znaczng strate. Jak to wyraznie wynika z
tresci postawionego przez Zamawiajgcego warunku, miat on dotyczy¢ Sredniorocznego
przychodu w wysokosci co najmniej 5 miliondw ztotych w okresie kazdego z ostatnich 3 lat
obrotowych (co wynika z pozycji ,Przychéd netto ze sprzedazy produktdw, towardw i
materiatéw” lub ,Przychéd netto ze sprzedazy i zrbwnane z nim” rachunku zyskéw i strat). Nie
jest mozliwa sytuacja posiadania ,,ujemnego przychodu”, co najwyzej moze zdarzyc¢ sie, ze
podmiot nie osiggnie w danym okresie rozliczeniowym zadnego przychodu, co we wskazanej
pozycji jest rownoznaczne z wartoscig 0. Cel stawianego wymagania, to jest potwierdzenie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy jest zatem spetniony, gdy choc¢by jeden z
podmiotow sktadajgcych sie na konsorcjum spetnia postawiony warunek, co w analizowanej
sprawie ma miejsce w odniesieniu do wykonawcy Energomontaz — Poinoc SA w Warszawie. Nie
sposob bowiem zapominag, jaki jest cel wskazanego warunku: Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu uznat i wyrazit swojg wole w brzmieniu specyfikaciji istotnych warunkéw
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zamoéwienia, ze kondycje finansowag wykonawcy bedzie badat w oparciu o historyczne dane
dotyczace wysokosci osiagnietych przychoddw ze sprzedazy produktdéw, towardw i materiatow.
3. W odniesieniu do zarzutéw odwolania, wskazujgcych na naruszenie przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz wszyscy cztonkowie
zarzadu Atlas Copco Polska Sp. z 0.0. wykazali iz spetniajg warunek okre$lony w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych w zakresie niekaralnosci, nalezato stwierdzi¢ w spornym zakresie, izw
ofercie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego —
Energomontaz — P6thoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym zatgczono:

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

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

- informacje z belgijskiego rejestru karnego wraz z tumaczeniem dokonanym przez
thumacza przysiegtego jezyka niderlandzkiego, podpisang przez burmistrza Kapellen a
opieczetowang pieczecig Rady Gminy Kapellen, z ktérej wynika w odniesieniu do Pana
Luca Hendrickxa ,jl0$¢ orzeczen skazujgcych: 0’, opatrzong dodatkowg informacjg, iz



dokument wydano w zwigzku z przetargiem w Polsce, oraz ze ,Na potrzeby uzyskania
wyciggu z rejestru karnego wcelu prowadzenia dziatalnosci wzakresie wychowania, wsparcia
psychologicznego, medycznego i socjalnego, udzielania pomocy mtodzieZy, ochrony dzieci, animacji
lub
Zzajec dla matoletnich, wydawany jest inny dokument (model 2)’;
- zapytanie kierowane do Ministerstwa Sprawiedliwosci - Krajowego Rejestru Karnego
dotyczace Pana Terence Paul Browne z urzedowg adnotacjg ze wskazana osoba nie
figuruje w kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego. We wniosku o udzielenie
informaciji, na ktérym widnieje informacja o niefigurowaniu Pana Terence Paul Browne
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wskazano dane osobowe w wymaganym zakresie, jak rowniez podano jako miejsce
zamieszkania adres zamieszkania w Polsce.
Dostrzezenia w tym miejscu wymagato, ze nietrafnym jest utozsamianie obowigzku zlozenia
odpowiednich dokumentow w zakresie niekaralno$ci z obywatelstwem oséb. Zgodnie z trescig
art. 24 ust. 1 pkt 5 — 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania o zamoéwienie
publiczne wyklucza sie wykonawcow, ktérych urzedujgcego czionka organu prawomocnie
skazano za popetnienie wymienionych w tym przepisie przestepstw, a na potwierdzenie braku ich
zaistnienia zamawiajacy, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrdwwsprawie
rodzajowdokumentow; jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane, moze zgdac¢ aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo skfadania ofert.
Wykonawca majacy siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sktada w
odniesieniu do os6b o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, majgcych miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zaswiadczenie wlasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczgce niekaralnosci tych oséb w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert, a jezeli w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje
sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ziozone przed
notariuszem, wta$ciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob (§ 2 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrowwsprawie rodzajowdokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
Jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane).
Miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest, w mysl art. 25 Kc, miejscowos¢ w ktorej
osoba przebywa z zamiarem statego pobytu. Przytoczony przepis kladzie zatem akcent na
faktyczne przebywanie osoby w danym miejscu oraz element subiektywny, zalezny od woli osoby,
to jest zamiar statego pobytu w tym miejscu.

W Swietle przytoczonych przepiséw, obowigzek ztozenia dokumentéw odpowiadajgcych
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego (zaswiadczenia wlasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego kraju miejsca zamieszkania) dotyczy os6b majgcych miejsce zamieszkania poza
granicami Polski. Na gruncie analizowanej sprawy, Panowie Vladimir Kozlovskiy oraz Terence
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Paul Browne wskazali swoje miejsca zamieszkania w Polsce, co oznacza, ze w stosunku do Nich

nie zaktualizowat sie obowigzek zlozenia zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego lub
administracyjnego kraju zamieszkania, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy

Prawo zamdwien publicznych, wzglednie — w razie braku takiego dokumentu w porzadku

prawnym tego kraju — oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem. W odniesieniu zas do Pana

Luca Hendrickxa Zlozono informacje z belgijskiego rejestru karnego w zakresie uzasadnionym
wystepowaniem w przetargu (w dokumencie zaznaczono, ze pewne odrebnosci jego tresci

dotyczg jedynie sytuacji, gdy wydaje sie zaswiadczenie w zwigzku z dziatalno$cig wychowawczg i
opiekunczg zainteresowanego). Tak zZozony dokument nalezato uzna¢ za wyczerpujgcy

dyspozycije § 2 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrowwsprawie rodzajowdokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, co skutkowato
uznaniem, ze nie potwierdzit sie stawiany w odwotaniu w odniesieniu do cztonkéw zarzgdu Atlas



Copco sp. z0.0. w Sekocinie Nowym zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

4. Nie podzielono argumentacji Odwotujgcego, zgodnie z ktorg cena przedstawiona przez
Konsorcjum jest ceng razaco niska, odbiegajgcg od cen rynkowych, w efekcie jest ceng
nierealistyczng a jej zozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wykazat, ze
ceny ofert ZloZzonych w tym postepowaniu nie sg tak znaczne, by zasadne byto wyrazanie
watpliwosci co do realnosci ceny i mozliwosci wykonania zamowienia za kwote podang przez
Przystepujgcego.

W postepowaniu ztozone zostaty tylko trzy oferty. Ceny w nich zawarte nie odbiegaja
miedzy sobg w takim stopniu, ktdry by nakazywat zasadnie wyrazi¢ watpliwos¢ co do tego, ze
jedna z nich ma charakter razgco niskiej: cena oferty Konsorcjum Energomontaz — P6inoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie
Nowym wynosi — 7.448.100,00 z; cena oferty Gérnoslaskiego Zakiadu Obstugi Gazownictwa
Spotki zo.0. w Zabrzu i Vector Spotki z 0.0. w Tarnowie Podgérnym wynosi 8.172.780,00 z;
za$ cena oferty Odwotujgcego wynosi 8.247.200 z. Cene nalezy odnosi¢ do wartosci rynkowej
podobnych transakcji. Uwzgledni¢ takze nalezy, ze cena jest pochodng wtasnej kalkulacii
wykonawcy — ponoszonych indywidualnie kosztéw i naktadéw, dokonywanych optymalizacii
metod zarzgdzania oraz procesu technologicznego. Wykonawca zatem samodzielnie szacuje w
ramach wiasnej dziatalnosci cene w taki sposob, by przyniosta mu ona zatozony zysk. Nie bez
znaczenia dla kalkulaciji tej ceny jest takze zakres przedmiotowy zaméwienia: obejmuje on w
znacznej mierze elementy pozostajace w gestii wykonawcy i podlegajgce w istotnym stopniu jego
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dyspozyciji, skoro przedmiot obejmuje dostawe urzgdzen, ich montaz i uruchomienie to
wykonawca ma wzglednie duze pole do optymalizacji kosztéw i naktadéw ponoszonych w
zwigzku z wykonaniem zaméwienia.

Odnoszenie i relatywizowanie cen do warto$ci ustalonej przez Zamawiajgcego (7.000.000
zt bez uwzglednienia podatku od towaréw i ustug) wydaje sie takze by¢ nieprawidtowym.
Oszacowana warto$¢ zamoéwienia nie odzwierciedla cen rynkowych, ktére ksztattujg sie w wyniku
naturalnego mechanizmu rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym rynku dokonywanych.
Warto$¢ szacunkowa jest pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczen Zamawiajgcego,
dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktéra nie musi by¢ jednak powigzana
z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i mozZliwe do uzyskania. Podobnie nie miata
znaczenia dla oceny analizowanej kwestii okolicznos¢, ze w poprzednim postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego dotyczgcym analogicznego przedmiotu zaméwienia, ktore
to postepowanie zakonczyto sie uniewaznieniem, Przystepujacy zaoferowat cene o 2 min 300 tys.
zt wyzszg niz w tym postepowaniu, zas Odwotujgcy Ztozyt oferte z najnizszg ceng — stanowigca
85% przewidzianego budzetu.

Zamawiajgcy przyznat bowiem, ze zakres przedmiotowy postepowania po jego
uniewaznieniu ulegt pewnej modyfikaciji, nie jest zatem wlasciwym bezposrednie odnoszenie
Zlozonych w nim ofert (a zatem i ich cen) do tego postepowania. Dodatkowo, na ceny
zaoferowane w tym postepowaniu mogto wplyngé poznanie przez jego uczestnikow w
poprzednim postepowaniu ofert konkurentéw oraz cen przez nich zaproponowanych, co mogto
wplyng€ na zmiane strategii sprzedazy przez kazdy z tych podmiotéw i swego rodzaju
.Sptaszczenie” oferowanych cen celem wyréwnania ich do poziomu konkurencji (co do
wykonawcy, kitéry ztozyt oferte drozsza nastgpi¢ mogto jej obnizenie, zas wykonawca, ktory w
poprzednim postepowaniu zaoferowat wzglednie niskg cene w kolejnym postepowaniu podnidst
ja do sredniego poziomu). Dlatego poréwnywanie i wycigganie wnioskow z faktu zazgdania
takich lub innych cen przez wykonawcow we wczesniejszym postepowaniu zdaje sie byé
obarczone duzym ryzykiem btedu w warunkach, gdy nie dysponuje sie petng informacjg o
kalkulacji ceny kazdego z wykonawcow w poprzednim postepowaniu.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zatoZzenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i koncentracji materiatu
dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktoéw, z ktdrych wywodzg skutki prawne najp6zniej do kohca rozprawy.

Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan rzeczy
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ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajgc zasade ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 Kc, nie



uznano za udowodniong przez Odwolujgcego tezy o wystgpieniu ceny razgco niskiej —
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych rozstrzygajgcych dowodéw, ktére pozwolityby potwierdzic¢
stanowisko Odwotujgcego i przyjac jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji
przedmiotowego zamowienia oraz na czym polega razgce zanizenie ceny oferty wybranej w
stosunku do innych ofert. Odwolujgcy odwotywat sie w tym zakresie jedynie do wtasnego
autorytetu, ktory popierat twierdzeniami dotyczacymi znajomosci rynku oraz oferowanego przez
Przystepujgcego przedmiotu (co tez czynit na podstawie wczesniej oferowanych sprezarek, nie
znajgc szczegoOiowo oferty Przystepujgcego, z uwagi na zastrzezenie jej cze$ci jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Powyzsze nie jest jednak wystarczajgce dla uznania ceny zaproponowanej
przez wykonawce Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym za niewiarygodng, co czynito podniesione
przez Odwotujgcego zarzuty nieuzasadnionymi.

5. Odwotujgcy podnidst dodatkowo zarzut, ze oferta Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji bez szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc takze jaki czyn, kwalifikowany w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w Jego ocenie ma ono stanowi¢. Uznano zatem, ze
Odwotujgcy, mimo cigzgcego na nim — z mocy art. 6 kc — ciezaru dowodu nie wykazat trafnosci
swego stanowiska.

Z tego wzgledu nie uznano za zasadny zarzutu odwotania co do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta Konsorcjum nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie podat, jaki czyn nieuczciwej konkurencji stanowi,
w Jego ocenie Zozenie oferty przez wykonawce Energomontaz — Poinoc SA w Warszawie oraz
Atlas Copco Polska sp6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym, nie wykazat
takze na czym ten czyn polega, co jest rbwnoznacznie z niewykazaniem zasadnosci postawionego
zarzutu.

W konsekwencji nalezato uzna¢, iz nie potwierdzit sie stawiany trescig odwotania zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta
Konsorcjum nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

6. Nie potwierdzit sie takze zarzut Odwotujgcego sformutowany w wobec warunkéw

technicznych przedstawionych w ofercie Konsorcjum, gdzie Odwotujgcy podat, iz podane przez
Konsorcjum wskazniki eksploatacyjne urzgdzen sg niewiarygodne z punktu widzenia zasad fizyki,
a mimo to Zamawiajgcy nie podjat proby wyjasnienia tej czesci oferty konsorcjum w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i dokonat oceny ofert biorgc pod uwage
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nieprawidtowe dane, przyznajac ofercie Konsorcjum na tej podstawie 65 punktow wg kryterium
zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1 m? powietrza. Odwotujgcy wykazuje stusznosc
swego stanowiska dokonujgc konfrontaciji parametréw i mozliwosci sprezarki opisanej w ofercie
Przystepujgcego ze sprezarkg z wiasnej oferty, przyjmujgc zarazem jako bazowg teze o wyzszosci
oferowanego przez siebie urzadzenia. Odwotujgcy podaje, ze sprawno$¢ oferowanej przez niego
sprezarki jest wartoscig najlepsza na rynku, biorgc pod uwage dzisiejszy stan zaawansowania
technicznego rozwigzan z dziedziny dwustopniowych kompresorow odsrodkowych.

Dostrzezenia jednak wymaga, ze przedmiotem analizy — w konteksScie postawionego
przez Odwotujgcego zarzutu sg parametry sprezarek zaoferowanych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — Energomontaz — Péinoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Sekocinie
Nowym. Na Odwotujgcym — zgodnie z 0goéing regulg ciezaru dowodu cigzy obowigzek
dowiedzenia okolicznoéci z ktérych wywodzi skutki prawne, w tym wypadku, wykazania, ze
oferowane przez Jego konkurenta urzadzenie nie spetnia postawionych przez Zamawiajgcego
parametrow, w tym, ze podane przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego — Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym informacje dotyczace
oferowanego urzadzenia sg niezgodne z rzeczywistoscig. Do powyzszego wykazania nie moze
zmierza¢ — tak jak to postuluje w odwotaniu Odwotujgcy — poréwnanie pewnych mozliwosci i
osiggéw jednego z oferowanych przez Przystepujgcego urzgdzen i zestawienie ich z
analogicznymi danymi dotyczacymi sprezarki Odwotujgcego.

Oddalono w powyzszym zakresie wniosek dowodowy zlozony przez Odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu termodynamiki na okoliczno$c poréwnania warunkéw
odniesienia jakie zostaty uzyte do obliczenia charakterystyk turbosprezarek, a co za tym idzie energochtonnosci
sprezarek i porownywalnosci tych warunkéwodniesienia. Odwotujgcy podat, Ze ma to na celu wykazanie,



ze oferta Przystepujgcego nie spetnia warunkéw postawionych w SIWZ. Oddalajgc wskazany
whiosek uznano, ze sporne w sprawie zagadnienie, w szczegélnosci wobec brzmienia tezy
dowodowej przedstawionej we wskazanym wniosku nie wymaga wiadomosci specjalnych: strony
oraz uczestnik postepowania reprezentowane sg przez osoby posiadajgce odpowiednig, stosowng
do przedmiotu sporu wiedze. Potwierdzajg to zdecydowane wnioski zZlozone przez

Zamawiajgcego i Przystepujgcego o nieuwzglednienie wniosku dowodowego z opinii biegtego.
Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg w swoim interesie wykaza¢ okoliczno$ci
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majgce znaczenie dla wykazania stusznosci prezentowanego przez nie stanowiska. W tej
konfiguraciji nie jest niezbedne zasiegnigcie opinii biegtego w celu uzyskania wiadomo$ci
specjalnych, nie pozostajgcych w dyspozycji stron oraz sktadu orzekajgcego - skoro strony
posiadanie wskazanej wiedzy deklarujg, ich rzeczg jest jej zaprezentowanie w ramach uzasadnienia
wiasnych stanowisk, w taki sposéb by przekona¢ o trafnosci prezentowanego stanowiska.
Postepowanie o zaméwienie jest postepowaniem prowadzonym migdzy profesjonalistami, i to nie
tylko w znaczeniu zorganizowanego sposobu prowadzenia dziatalnosci — co do zasady jako
przedsiebiorca, ale przede wszystkim profesjonalistami w zakresie oferowanego przedmiotu i
zwigzanej z nim materii. Skoro Zamawiajgcy dokonuje w trybie zaméwienia publicznego
sektorowego zakupu, to nalezy uzna¢ ze posiada dostateczng wiedze i rozeznanie w zakresie
przedmiotu tego zakupu, podobnie jak wykonawcy ktérzy w odpowiedzi oferujg odpowiednie,
wymagane przez zamawiajgcego dostawy i ustugi. Tym samym potrzeba zasiegniecia wiadomosci
specjalnych jawi sie jako wyjatek od zasady doskonatej znajomosci przez uczestnikow
postepowania przedmiotu zaméwienia oraz kwestii technicznych i funkcjonalnych z nim
zwigzanych. Uwzgledniajgc zatem kontradyktoryjny charakter postepowania oraz wynikajgce z
art. 6 Kc zasady ciezaru dowodu, to strony dla wykazania trafnosci swego stanowiska obowigzane
sg bezspornie udowodni¢ okolicznosci z ktérych wywodzg skutki prawne, co — posiadajgc
odpowiednig, zgodng z brzmieniem tezy dowodowej — wiedze mogg uczyni¢ we wlasnym
zakresie. Wskazana argumentacja i wnioski przedstawiane przez strony i uczestnika postepowania
podlegajg ocenie, na takich samych zasadach, na jakich podlegatby ocenie dowdd z ewentualne;j
opinii biegtego.
W kontekscie powyzszego, poddano ocenie prezentowane przez strony i uczestnika
postepowania stanowiska w odniesieniu do analizowanego zarzutu.
Dostrzezono, uznajgc zarzut za niezasadny, ze:
- Odwolujgcy podnidst zarzut niezgodnosci oferowanego sprzetu (sprezarek wraz z
wyposazeniem dodatkowym jak osuszacze) ze specyfikacjg istotnych zamowienia, precyzujgc
na rozprawie, ze chodzi o niezgodnos¢ z pkt 4.2 pkt 1 lit. a) specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (Instrukciji dla wykonawcow). Zapis pkt 4.2 pkt 1 specyfikacji wskazuje: Do oferty
Wykonawca dotgczy wypetniony przez siebie zatgcznik — Szczegotowy zakres prac, wktorym wykonawca
szczegdtovo opisze szczegotowo oferovany przedmiot zamowienia zgodnie z ponizszymi wymaganiami: 1)
opisze szczegotowo zakres prac i dostawwposzczegdlnych branzach: - mechaniczna: « Wykaz wszystkich
dostarczanych urzgdzen z typami i danymi technicznymi; « Charakterystyki urzadzen wzakresie: cisnienie,
moc, sprawnos¢ wiunkcji wydajno$ci wwarunkach temperatury zewnetrznej plus 35°C i minus 8°C,
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cisnieniu barometrycznym 1,013 bar i wilgotnosci wzglednej 70%; « Sposob pracy uktadu sprezarek i
osuszaczy od ssania na czerpniach do podania do instalacji; » Schemat instalacji, wtym uktad chtodzenia i
przyktadowe rozmieszczenie urzadzen; b) elektryczna; « Opis zmian wrozdzielni spreZarek 0,4 kV i
schemat tej rozdzielni; « Opis zmian (o ile konieczne) po stronie rozdzielni zasilajgcych rozdzielnie
sprezarek i transformatoréw6/0,4 kV; « Petne dane silnikéw (producent, moc, prad, sprawnosc,
wyposazenie); ¢) automatyki i pomiardw: opis systemu automatyki dla pojedynczych urzgdzen spreZarkow;

opis systemownadrzednych nad pracg catej sprezarkowi; « strukture potgczerr komunikacyjnych pomiedzy
sterownikami podrzednymi i nadrzednymi; * funkcje oraz konfiguracje sprzetowg systemu cyfronego
sterovania sprezarkownig (Freelance); * specyfikacje dostawwbranzy AKPIA waz z danymi i

parametrami technicznymi;  opis prac modemizacyjnych’”. Wskazany zapis odnosi sie zatem do
wyszczegoblnionych w nim elementéw, jakie majg by¢ zawarte w ofercie. Nie stawia on

wykonawcom wymagania co do tego, jakie cechy, wiasciwosci parametry majg posiadac



oferowane urzadzenia, ale jakiego rodzaju dane w odniesieniu do oferowanego sprzetu
nalezy podac, pozostawiajgc swobodzie wykonawcédw zaoferowanie odpowiednich urzgdzen.
W tej sytuaciji trudno méwié o niezgodnosci oferowanego przedmiotu ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia; niezgodnos¢ z przytoczonym zapisem specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia mogtaby co najwyzej przejawia¢ sie niezawarciem w ogéle
w ofercie odpowiedniego elementu, czy odpowiedniej informacji. Wymagania
Zamawiajgcego postawione w odniesieniu do oferowanego przez wykonawcow sprzetu uraz
czynno$ci montazu i uruchomienia postawione zostaty w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia w zatgczniku stanowigcym wzér umowy nr 10DFPZ201 w § 11 pkt 5 oraz § 15,
§ 16 § 17 tego projektu, w odniesieniu do ktérego jednak Odwotujgcy nie podnosit
niezgodnosci oferowanego przedmiotu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia;

- Odwotujgcy podnoszac argument o niezgodnosci oferty Energomontaz — Pétnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Sekocinie
Nowym ze specyfikacjg zdaje sie wskazywac, ze podane przez tego wykonawce informacje
zawarte w ofercie (w tym zamieszczona w formularzu ofertowym i podlegajgca ocenie i
punktacji informacja dotyczgca energochtonnosci) zostaty oparte na niewtasciwych
warunkach odniesienia, odbiegajgcych od standardéw. Dostrzec trzeba jednak, ze
Odwotujgcy nie podnidst zarzutu Zlozenia nieprawdziwych informacji majgcych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, zas warunki odniesienia, wzgledem ktorych
nalezato podac parametry oferowanego sprzetu (w tym dane dotyczace zuzycia energii
elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza) zostaly narzucone przez Zamawiajgcego w pkt
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4.2 ppkt 3) specyfikacji. Tym samym wykonawcy zobowigzani byli poda¢ wskazany parametr
zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza z uwzglednieniem tak podanych
przez Zamawiajgcego warunkéw odniesienia, co Przystepujgcy uczynit, podajgc w swojej
ofercie warto$¢ wspotczynnika zuzycia energii elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza w
zestawieniu z narzuconymi przez Zamawiajgcego warunkami odniesienia tak jak je
zaprezentowano w pkt 4.2 ppkt 3) specyfikacji (temperatura 20°C, wilgotnos¢ 70%, cisnienie
1,013 bar oraz ci$nienie powietrz sprezonego za osuszaczem na kolektorze wyjsciowym z
uktadu sprezarek 0,4 MPa i temperatura wody chtodzacej na wlocie do chtodnic +30°C), co
jest rbwnoznaczne z o$wiadczeniem Przystepujgcego, ze ustalenia tego wskaznika dokonano
w tych wiasnie warunkach.

- niezgodno$¢ oferowanego przedmiotu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
mogtaby by¢ rozpatrywana jedynie w odniesieniu do tych cech i wiasciwosci tego
przedmiotu, ktére sg objete wiedzg wykonawcy kwestionujgcego spetnianie przez
zaoferowany przedmiot postawionych wymagan. W przedmiotowym postepowaniu, wobec
utajnienia czesci technologicznej oferty, Odwotujgcy nie kwestionowat, ze podnoszgc zarzut
niezgodnosci oferty konkurenta ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia o
przedmiocie wie tyle tylko, ile wywnioskowat z ofert konsorcjum Energomontaz — Pétnoc
SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Sekocinie Nowym sktadanych w innych postepowaniach, i z wlasnej znajomosci przedmiotu
posiadanego w ofercie Przystepujgcego, z zatozeniem, ze wykonawca ten oferuje analogiczne
sprezarki wraz z dodatkowymi elementami i urzgdzeniami jak poprzednio. Tym samym
nalezato uznaé, ze Odwotujgcy nie wskazujgc jednoznacznie na niezgodnos¢ wlasciwosci i
cech oferowanych przez Energomontaz — Péinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym urzadzen z odpowiednimi
wymaganiami postawionymi trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a bazujgc
na przypuszczeniach i wnioskowaniu w oparciu o koricowe parametry sprezarek podane w
formularzu oferty, nie wykazat zasadno$ci podniesionego zarzutu. Podkreslenia bowiem
wymaga: cze$é technologiczna oferty Przystepujgcego zostata zastrzezona, upubliczniono
jedynie wymagane parametry dotyczgce energochtonnosci (,zuzycie energii elektrycznej na
wytworzenie 1m? powietrza”) wskazywane przez kazdego z wykonawcoéw i ustalone w
warunkach brzegowych narzuconych przez Zamawiajgcego. Zarzut odwotania skierowany
jest natomiast wobec parametréw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, w oparciu o
przypuszczenia i wnioskowania Odwotujgcego, ktérych trafno$¢ nie zostata wykazana;
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- Odwotujgcy na potwierdzenie wskazanego zarzutu dokonat wnioskowania i obliczen, ktére



w Jego zamiarze majg prowadzi¢ do wykazania, Ze wskazane w ofercie wartosci dotyczacych
energochionno$ci sprezarek wraz z dodatkowymi urzadzeniami zostaty przez konsorcjum
Energomontaz — P6ihoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym podane nierzetelnie, w celu uzyskania wyzszej
punktacji w ramach oceny ofert (wskazana energochtonnos¢ sprzetu stanowita parametr
wysoko punktowany w ramach przyjetych przez Zamawiajgcego kryteridw oceny ofert).
Whnioskowania i obliczenia zaprezentowane w odwofaniu za pomocg odpowiedniego
algorytmu uwzgledniajg jednak jedynie sprezarke typu ZH 7000-6-4.2, podczas gdy
Przystepujgcy zaoferowat dwa typy sprezarek, kazdy o innych parametrach technicznych, a w
konsekwencji — o odmiennej energochtonnoéci. Powyzsze czyni rozwazania dokonane w
powyzszym zakresie w odwotaniu niemiarodajnymi, a w kazdym razie nieprzydatnymi do
przesadzenia o niezgodnosci oferty Przystepujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia.

- Odwoltujgcy nie wykazat takze, pomimo cigzacego na nim ciezaru dowodu, wptywu
podnoszonego przez siebie zarzutu na wynik postepowania. Podnoszony zarzut w istocie
zmierza migedzy innymi do zakwestionowania przyznanej Przystepujgcemu punktacji w
ramach oceny ofert. Odwolujgcy nie wykazat, by zaoferowane przez Przystepujgcego
urzadzenia posiadaty inne, wyzsze jednostkowe zuzycia energii na 1Nm? powietrza, jak
rowniez, w jaki sposdb wpltywatyby one na pozycje tego wykonawcy (przyznang wedtug
kryteriow ustalonych przez Zamawiajgcego punktacje). Odwotujgcy na rozprawie przyznat,
ze w razie zweryfikowania podanej przez Przystepujgcego wartosci dotyczacej
energochfonno$ci w sposéb zgodny z prezentowanym przez siebie stanowiskiem (czyli
uwzgledniajgc postulowane w odwotaniu wiasciwe warunki odniesienia), Przystepujacy
mogtby uzyskaé wedtug ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w
odniesieniu do wymaganego parametru energochtonnosci punktacje takg jak Odwotujgcy.
Uwzgledniajac jednak, ze Przystepujgcy uzyskat wyzszg punktacje wediug kryterium ,cena”
oraz koszt serwisu 10 letniego”, powyzsza zmiana w zakresie punktacji w odniesieniu do
energochfonnosci jawi sie neutralng co do wplywu takiej zmiany na wynik postepowania. Jak
wynika bowiem z poréwnania ztozonych przez Odwotujgcego oraz konsorcjum
Energomontaz — Poinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym ofert i przyznanych im wedtug kryteridw przyjetych
przez Zamawiajgcego punktaciji:
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ofercie Odwolujgcego przyznano: 27,1 pkt - w kryterium ,cena”, 57,2 pkt - w kryterium
»Zuzycie energii elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza” oraz 4,5 pkt — w kryterium
.Koszt serwisu 10 letniego”; podczas gdy ofercie konsorcjum Energomontaz — Pétnoc SA w
Warszawie oraz Atlas Copco Polska spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sekocinie
Nowym przyznano punktacje: 30 pkt - w kryterium ,cena”, 65 pkt - w kryterium ,zuzycie
energii elektrycznej na wytworzenie 1m? powietrza” oraz 5 pkt — w kryterium ,koszt serwisu
10 letniego” (vide: protokdt z postepowania — streszczenie oceny i pordwnania zZlozonych
ofert).

Tym samym, Odwotujacy nie wykazat w tej czesci podniesionego zarzutu, wptywu
podnoszonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow i zasad ustawy na wynik
postepowania (rozumiany jako zmiana pozycji obu wykonawcéw, w taki sposéb, ze
Przystepujgcy w ogoinym bilansie punktacji uzyska ostatecznie nizszg pozycje anizeli
Odwotujacy).

W kontekécie powyzej dokonanej oceny, w tym przede wszystkim argumentaciji lezgcej u
podstaw jej dokonania, dowod z opinii biegtego nalezato takze uzna¢ za nieprzydatny do
wykazania okolicznosci spornych na gruncie tego postepowania.

Dazgc do wyjasnienia sprawy w spornym zakresie, poddano ocenie wszystkie ztozone
przez strony twierdzenia, i w nastepstwie analizy i oceny catoksztattu materiatu dowodowego
uznano, ze Odwolujgcy nie wykazat tezy przeciwnej do wynikajacej z tresci oferty
Przystepujgcego, to jest, by zuzycie energii oferowanych sprezarek byto inne anizeli oferowane
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
Energomontaz — Pétnoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym, jak rowniez nie wykazat niezgodnosci oferty tego
podmiotu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia

Uznano zatem, ze Zamawiajgcy wykazat, ze dokonana przez niego ocena oferty ztozonej
przez Energomontaz — Pétinoc SA w Warszawie oraz Atlas Copco Polska spotke z ograniczong



odpowiedzialnoscig w Sekocinie Nowym znajdowata uzasadnione podstawy w tresci zZlozonej
oferty.

Tym samym, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uznanie, iz oferta Konsorcjum jest zgodna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W konsekwencji nalezato uzna¢, ze nie potwierdzily sie i dalsze, bedgce nastepstwem
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opisywanych w pkt 1-6 uzasadnienia argumentéw Odwolujgcego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, poprzez nie zastosowanie wobec wszystkich
uczestnikdw postepowania tych samych warunkéw udziatu i kryteriéw oceny ofert; art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Konsorcjum;
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo iz podlega ono wykluczeniu z przedmiotowego postepowania oraz art. 91

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez dokonanie wyboru oferty na podstawie
innych niz wskazano w SWIZ kryteridw i parametroéw, co skutkowato uznaniem, ze odwofanie
podlegato oddaleniu.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 4 wzw.z§ 3
pkt 1)i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Przyznano wynagrodzenie petnomocnika w
wysokosci wynikajacej z § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, to jest w kwocie 3.600 zt.
Orzeczono takze o zwrocie Odwotujgcemu kwoty 250 zt stanowigcej nadptacony wpis, ponad
15.000 =z.

Przewodniczgcy:
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