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WYROK

W IMIENIU RZEC Z\ POSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Warszawie, Wydziat XXIII Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Dnia 1 9 lutego 2009 r

Przewodniczacy - SSO Bernard Litwiniec (spr.)
Sedziowie SSO Jolanta Stepien - Kordial

SSO Andrzej Goraj

Protokolant apl. adw. Pawel Niedznski
po rozpoznaniu w dniu 19 lutego 2009 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy ze skargi Konsorcjum ABB Sp. z 0.0. w Warszawie i Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A. w Piasecznie

z udzialem przeciwnika skargi Operatora Gazociggéw Przemyslowych Gaz-
System S.A. w Warszawie

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego wniesionej od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2
grudnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 1315/08

1. zmienia zaskarzony wyrok i uniewaznia wykluczenie Konsorcjum ABB Sp. z
0.0. w Warszawie 1 Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” S.A.
w Piasecznie z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego -
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Syen. akt XXIII Ga 39/09

UZASADNIENIE

Zamawiajacego Operator Gazociagdw Przesylowych Gaz - System S.A. w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na budowe pod klucz Toczni Jarostaw 11 dla zadania
inwestycyjnego ,,Modernizacja Tloczni Jarostaw 117,

Wyrokiem z dnia 2 grudnia 2008 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie
wniesione przez Konsorcjum ABB Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robdt Inzynieryjnych
POL - AQUA” S.A. w Warszawie od rozstrzygniccia przez zamawiajacego Operator
Gazociggdéw Przesylowych Gaz - System S.A. w Warszawie protestu z dnia 28
pazdzernika 2008 r.

Rozpomajgc przedmiotowe odwolanie Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze w
ogloszeniu 0 zamowieniu, w sekeji [11.2.3) pkt 1 zamawiajacy wskazal, ze w
postepowaniu moga wzia¢ udziat wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedna
dostawe wraz z montazem i rozruchem zestawu sprezarkowego podobnego typu
(gazowy silnik wraz ze sprezarkg tlokowa) o mocy jednostkowej powyzej 1| MW.
Zamawiajacy zadat dolaczenia do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykazu wykonanych zamowien, zgodnie z wymaganiami zawartymi w sekcji I11.2.30
pkt 1, wraz z podaniem wartosci, przedmiotu zamowienia, daty wykonania i
odbiorcow. Do zamdwienia nalezalo zalaczy¢ dokument potwierdzajacy, ze
zamdwienia zostaly wykonane nalezycie.

Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawca ABB Sp. z
0.0. Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A. w Warszawie
dolaczyt List Referencyjny oraz Protokdt odbioru koncowego na potwierdzenie, ze
wykonane przez nig w przeszlosci zamdwienia zostaly nalezycie wykonane. Z Listu
Referencyjnego wynika, iz dostawa i montaz zestawu sprezarkowego gazu ziemnego
do Kopalni Gazu Ziemnego Wilkow zostaly zrealizowane sprawnie i nalezycie. Zas w
protokole odbioru koricowego z dnia 8 maja 2008 r. znajduje sie uwaga o tresci
,Stwierdza si¢ nie osiagniecie zakladanej wydajnosci agregatu sprezajacego (...)".

Zamawiajacy uznal, iz dokumenty dolaczone do wniosku nie potwierdzity
stawianego warunku i wezwal wykonawcg do uzupehienia oswiadczen 1 dokumentow

w trybie art. 26 ust. 3 Prawo zamowien publicznych, zakreslajac termin na
uzupekienie do dnia 26 wrzesnia 2008 r., godz. 10.00.

W zakreslonym terminie w dniu 24 wrzesnia 2008 r. wykonawca zozyt
wyjasnienia, wskazujac, iz przedmiotem umowy nr OVABB/Wilkéw/06 bylo
wykonanie, dostawa wraz z montazem i rozruchem agregatu sprezarkowego,
dolaczajac jednoczesnie dokumenty potwierdzajace realizacje zastrzezen zglaszanych
w uwadze protokotu. Z protokotu z prac modernizacyjnych z dnia 2-4 wrzesnia 2008
r. stwierdzono, ze testy wydajnosciowe pracy sprezarki wykonane po pracach
modernizacyjnych potwierdzaja uzyskanie oczekiwanych parametrow aktualnej
eksploatacji KGZ Wikow.

Po dokonaniu oceny spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu wg
W przyjetych kryteriow zamawiajacy uznal, iz zamdwienie zostalo nalezycie

zrealizowane, ale po dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. po dniu 5
lipca 2008 r. Pismem z dnia 17 pazdziernika 2008 r. poinformowat wykonawcow o
wynikach oceny oraz o wykluczeniu Konsorcjum ABB Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo



Robét Inzynieryjnych ,POL - AQUA” S.A. w Warszawie.

W dniu 28 pazdzernika 2008 r. wykonawca Konsorcjum ABB Sp. zo.0.,
Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A. w Warszawie Ztozyt
protest. Wskazal, ze ta sama realizacja - Rozbudowa Tloczni Wilkow, ktorej
Inwestorem bylo Polskie Gémictwo Naftowe 1 Gazownictwo S.A., a wykonawcg
Stalbud Tarnéw Sp. z 0.0. (odwolyjacy byt podwykonawca) stala sie podstawa
wykluczenia z postepowania Konsorcjum ABB, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Inwestor stwierdzil, ze
realizacja zostala wykonana w terminie i nalezycie. Protokot zostat podpisany, co
omacza, ze zakonczyla sie realizacja inwestycji, a takze, ze wszelkie wady 1 usterki
mogace mie¢ wplyw na funkcjonowanie inwestycji zostaly usunicte. W ocenie
odwolyjacego dzalanie zamawiajgcego narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow, bowiem nie mozna traktowaé w rozny sposob tej samej mwestycji
stwierdzajac, ze Konsorcjum Stalbud spehia warunek, a Konsorcjum ABB warunku
nie spekia. Pismem z dnia 7 listopada 2008 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez
jego oddalenie.

Dokonujgc powyzej przedstawionego ustalenia stanu faktycznego Krajowa Izba
Odwolawcza uznala odwolanie Konsorcjum ABB Sp. z 0.0., Przedsi¢biorstwo Rob6t
Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A. za niezasadne. W uzasadnieniu swojego wyroku
wskazala na przepis art. 22 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych stanowi, iz

obowigzkiem wykonawcy jest zlozenie o§wiadczenia o spehieniu warunkow udzialu w
postepowaniu oraz wszelkich dokumentéw podmiotowych wymaganych przez
zamawiajacego, a niedochowanie tych obowigzkow skutkuje wykluczeniem z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w/w ustawy. W ocenie Krajowej [zby
Odwolawczej dokummenty, jakie odwolyjacy zalaczyt do wniosku jak i do wyjasnien z
dnia 23 wrzesnia 2008 r. nie potwierdzaja, ze zamowienie zostalo wykonane nalezycie.
Protokot odbioru koncowego z dnia 8 maja 2008 r. zawiera bowiem zastrzezenia do
wykonanych robot. Zamawiajacy zawarl w nim uwage, ze stwierdza si¢ nie osiggniecie
zakladanej wydajnosci agregatu sprezajacego. Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze
dokumenty, jakie odwolujacy sie zalaczyt zardwno do wniosku, jak i wyjasnien z dnia
23 wrzesnia 2008 r. nie potwierdzaja, ze zamdwienie zostalo wykonane nalezycie. Nie
zrealizowanie tego wymogu do dnia podpisania protokotu wyklucza moziwos¢ W
uznania, ze zamowienie zostalo nalezycie zrealizowane. Dolaczony protokot z prac
modermizacyjnych sprezarki z dnia 23 wrzesnia 2008 r. potwierdza wprawdzie
wykonanie prac modernizacyjnych sprezarki, jednakze zostat on podpisany jedynie
przez przedstawicieli firmy ABB Sp. z 0.0., ze strony Kopalni KGZ Wilkéw nikt
protokotu nie podpisat. Jest to wiec jednostronne o$wiadczenie wiedzy
niepotwierdzone przez druga strone.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala zatem, ze odwolijacy nie potwierdzit speienia
warunku stawianego przez zamawiajacego dotyczacego zrealizowania co najmniej
jednej dostawy wraz z montazem i rozruchem zestawu sprezarkowego podobnego typu
(gazowy sinik wraz ze sprezarka tlokowa) o mocy jednostkowej powyzej 1 MW, a
zatem nalezy wykluczy¢ uznanie wykonanej przez odwolyjacego inwestycji za
wykonana nalezycie.

Skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej Zozyt wykonawca Konsorcjum
ABB Sp. z0.0., Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych ,POL - AQUA”S.A.,
zaskarzajac wyrok w calosci i wyrokowi zarzucik:

- naruszenie prawa materialnego, tj. art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien
publicznych przez brak odniesienia si¢ przez [zbe do naruszenia w/w przepisu, ktory
stanowit podstawe wniesienia sSrodkéw ochrony prawnej, oraz pominiecie
okolicznosci, nierdwnego traktowania wykonawcow w obliczu legitymowania si¢ ta
samg realizacja przez dwoch uczestnikéw postepowania, a co za tym idzie odmienne
stanowisko w zakresie tych samych dokumentow,

- naruszenie prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez bledng
wykladni¢ polegajaca na uznaniu przez Krajowa Izbe Odwolawcza, ze pomimo



przedstawienia dowodow na brak istnienia podstaw do wykluczenia Konsorcjumz
postgpowania uznano, ze dokumenty nie potwierdzaja, ze zamowienie zostalo
wykonane nalezycie,

- naruszenie przepisOw postgpowania, majace istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj.
art. 188 ust. 6 ustawy, polegajace na niedokonaniu przez Krajowa Izbg Odwolawczg
wszechstronnego rozwazenia materialt dowodowego, w szczegolnosci braku
odniesienia si¢ do calosci dokumentow, w tym w szczegolnosci Protokotu Odbioru
Koncowego dla firmy Stalbud Tarmow Sp. z 0.0. w zakresie zakonczenia inwestycji,

- art. 188 ust. 6 ustawy poprzez bledne ustalenie stanu faktycznego, w tym w
szczegdnosci pominiecie kwestii dotyczacych pozytywnych referencji wydanych
przez PHNIG dla Stalbud Tarndéw Sp. z0.0., w zakresie dostawy, montazu i rozruchu

W agregatu sprezajacego,

- art. 190 ust. 2 iart. 191 ust. 3 ustawy, polegajace na blgdnym ustaleniu stanu
faktycznego poprzez dopuszczenie do zmiany przez zamawiajacego uzasadnienia

faktycznego co do wykluczenia skarzacego,

- art. 192 ust. 2 ustawy, polegajacego na niewskazaniu przez Krajowa Izbe
Odwolawcza podstawy faktycznej, w tym niewskazaniu faktow, ktore uzmat za
udowodnione, dowoddow, na ktorych si¢ opart oraz przyczyn, dla ktérych innym
dowodom odmdwit wiarygodnosci i mocy dowodowe;.

Skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w calosci poprzez uwzglednienie
odwolania skarzacego, przez uznanie, ze Konsorcjum Firm ABB Sp. zo.0. i
Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A. nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz zasadzenie od odwolyjacego na rzecz
skarzacego kosztow postepowania odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych oraz kosztow poniesionych w zwigzku z
rozpoznaniem odwolania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie jest zasadne.

Nalezy podzieli¢ zarzut dotyczacy naruszenia prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy poprzez bledna wykladni¢ polegajaca na uznaniu przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, Ze, mimo przedstawienia dowodow na brak istnienia podstaw do
wykluczenia Konsorcjum z postgpowania, uznano, ze dokumenty nie potwierdzaja
nalezytego wykonania przez nie zamowienia. W ocenie Sadu Okregowego w istocie
bylo wystarczajace powolanie si¢ przez odwolyjacego na protokét odbioru koncowego

z dnia 8 maja 2008 r. To, Ze znajduje sic w nimuwaga o tresci ,,stwierdza si¢ nie
osiagniecie zakladanej wydajnosci agregatu sprezajacego (...)” nie przesadza jeszcze,
jak przyjeto w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze Konsorcjum Firm ABB Sp. z
0.0. Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych ,,POL - AQUA” S.A. nie wywigzalo si¢ z
obowigzku wykazania spetienia warunku stawianego przez zamawiajacego
dotyczacego zrealizowania co najmniej jednej dostawy wraz z montazem i rozruchem
zestawu sprezarkowego podobnego typu (gazowy silnik wraz ze sprezarka tlokowa) o
mocy jednostkowej powyzej 1 MW. Nalezal mie¢ bowiem na uwadze, ze wspomniany
wyzej protokot ma charakter odbioru koncowego. Wprost wynika to zjego tresci,
ponadto nie byt przewidziany w nim jakikolwiek kolejny odbidr przedmiotu
zamOwienia. Z akt sprawy nie wynika takze, azeby po 8 maja 2008 r. doszo do
jakiegokolwiek ponownego odbioru przedmiotu zaméwienia. Zawarta w omawianym ngf?
protokole uwaga dotyczaca nie osiagni¢cia zakladanej wydajnosci agregatu
sprezajacego z calg pewnoscig nie zostala potraktowana jako wada w realizacji
zamdwienia. W przeciwnym wypadku protokot w sposob wyraznie zobowigzalby
wykonawce do jej usuniecia w okreslonym terminie oraz przewidywalby skutki braku
usuniecia wady. Tymczasem protokdt nie zawiera takiego zastrzezenia, a jedynie ABB



S.A. zobowigzane zostalo do przedstawienia procedury wraz z technologig dojscia do
gwarantowanego parametru wydajnosci niespelnionego podczas testu 72 h w terminie
do 30.06.2008 t. oraz do pehienia serwisu gwarancyjnego. Bez znaczenia jest zatem
okolicznos¢ wskazana przez Krajowa Izbg Odwolawcza, ze dolaczony protokot z prac
modermnizacyjnych sprezarki z dnia 23 wrzesnia 2008 ., odebrany przez kierownika
Kopalni KGZ Wilkow, zostat podpisany jedynie przez przedstawicieli firmy ABB Sp. W
70.0., natomiast ze strony Stalbud Tarnéw Sp. z 0.0. nikt protokotu nie podpisat.
Oswiadczenie nie zostalo wprawdzie potwierdzone przez przedstawiciela Stalbud
Tamow Sp. z 0.0., ale ten fakt tylko potwierdza, ze osiagnigcie gwarantowanego
parametru wydajnosci nie bylo traktowana przez tego ostatniego jako usuniccie wady
przedmiotu zamowienia, ktore wymagalaby jego udzialu w kolejnym odbiorze.

Nalezalo mie¢ na uwadze, ze Stalbud Tarnéw Sp. z 0.0. nie uzalezniat w jakiejkolwiek
mierze wyplate wynagrodzenia ABB S.A. - obejmujacego takze rozruch urzadzenia, od
osiggniecia wspomnianych wczesniej parametréw i nie zadat nigdy odbioru

przedmiotu zamowienia ze swoim udzialem. Nie bez znaczenia jest wreszcie, ze W
tresci rozstrzygnigcia protestu zamawiajacy stwierdzit, iz zamowienie zostalo

nalezycie wykonane, tyle tylko, ze po 5.07.2008 r. Nie wskazat jednak, azeby po tej
dacie doszo do jakiegokolwiek odbioru z udzialem Stalbud Taméw Sp. z 0.0. badz

mnwestora. Sad Okregowy uznal, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie wzicl takze pod
uwage W wystarczajacym stopniu okolicznosei, ze w referencjach dla firmy Stalbud
Tarnéw Sp. z 0.0. zadanie inwestycyjne w zakresie dostawy 1 montazu zestawu
sprezajacego bylo tozsame z realizacja tego punktu inwestycyjnego przez skarzacego.
Trudno zatem nie zgodzi€ si¢ ze skargg, ktdra zarzucila rozstrzygnieciu Krajowej [zby
Odwolawczej naruszenie art.7 ust.] ustawy prawo zamowien publicznych, 1 rafiie
wskazuje skarzace Konsorcjum, Ze protokot odbioru koricowego sporzadzony w dniu
27.03.2008 r. pomiedzy PGNiG S.A. w Warszawic jako inwestorema Stalbud Tarnow
Sp. z 0.0. jako wykonawca stanowi zalacznik dr) protokotu odbioru koncowego z dnia
8.05.2008 r. Oba protokoly zawierajg identyczne uwagi w zakresie odnoszacym si¢ do
wydajnosci agregatu, a mimo to obiekt zostat oddany do eksploatacji. To takze
$wiadczy, ze strony podpisujace wspomniane protokoly uznaly, ze uwagi dotyczace
wydajnosci agregatu nic dotyczgjego wad czy usterek uniemozliw iajacych prawidlowe
funkcjonowanie obiektu. Inwestor uznat zatem, ze omawiany w tym miejscu zakres
inwestycji, obejmujacy zadanie zrealizowane przez ABB S.A. zostal nalezycie
zrealizowany juz w chwili odbioru w dniu 27.03.2008 r. 1 wydal referencje dla Stalbud
Tamoéw Sp. z 0.0.w dniu 15.04.2008 ., a zatem jeszcze przed 8.05.2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza w swoich rozwazaniach pomingla takze, iz w umowie z
dnia 27.07.2007 r. zawartej pomigdzy Stalbud Tarnow Sp. zo.0. a ABB S.A.
przewidziano, iz protokdt odbioru koncowego miat by¢ podpisany przez
zamawiajacego po usunieciu usterek i brakow wskazanych w protokole odbioru
technicznego. Podpisanie zatem wspomnianego wyzej protokotu odbioru koficowego
potwierdza stanowisko skarzacego, ktore wigze ten fakt z zakonczeniem inwestycji i

W usunieciem wszelkich wad i usterek mogacych mie¢ wpltyw na prawidlowe
funkcjonowanie odebranej inwestycji.

Majac powyzsze na uwadze zaskarzony wyrok zmocy art. 198 ust.2 zdanie drugie
ustawy prawo zamowien publicznych nalezalo zmieni¢ zgodnie ze stanowiskiem
skarzacego.

O kosztach postepowania postanowiono w mysl art. 198 ust.5 tej ustawy.
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